Droit Commercial 

Commenfons par une definition : c'est difficile de definir le droit commercial, d'en fixer le 
champ d'application ; on peut dire que c'est le droit applicable aux professionnels, aux 
entreprises. Jusqu'ici on a vu le droit applicable aux particuliers : le droit civil, maintenant on 
va voir le droit des professionnels. 

Pourquoi ne pas avoir un seul droit ? On ne peut pas appliquer les memes regies car : 

• Appliquer aux uns et aux autres la meme solution n'est pas souhaitable (ex : dans le 
domaine de la preuve). 

• Les problemes qui se posent ne sont pas les memes selon qu'on est parti culier ou 
professionnel (on ne peut pas traiter de la meme fagon des problemes de filiation ou 
des problemes de comptabilite et de gestion). 

On comprend done qu'il y ait un ensemble de regies speciales qui modifient ou completent les 
regies du droit civil. Le droit civil est le tronc commun et le droit commercial est I'un des 
droits d' exception. Le droit Civil s' applique partout ou le droit commercial ne s' applique pas. 
Dans la vie des affaires le droit commercial est tres important : 

C'est lui qui pose 1' obligation de tenir une comptabilite: c'est ce que Ton appelle 
r obligation comptable. 

C'est lui qui dispose que les litiges entre commer9ants sont portes devant des 
tribunaux speciaux : les tribunaux de commerce. 
II a cree le RCS ou les procedures de faillite. 

Vu qu'il existe ces regies particulieres on pourrait done s'attendre a ce qu'elles s'appliquent a 
tous les professionnels ou toutes les activites economiques, on pourrait s'attendre a ce qu'elles 
soit un droit des affaires, de toutes les entreprises, une " business law ". Ce n'est pas le cas, ce 
droit ne s'applique qu'aux commer^ants, aux entreprises commerciales, les non commer^ants 
n'y sont pas assujettis. 

Donnons la definition de quelques notions : 

Activite economique : C'est une activite, mais toute activite n'est pas economique. II y a 
activite economique partout ou il y a offre habituelle de produits ou de service sur un marche. 
C'est une definition large, souple qui suffit a recouvrir toutes les activites economiques. 
Remarque : les termes " d'entreprise " et de " professionnel independant " recouvrent la meme 
realite. Ces deux termes sont equivalents. 



Entreprise : Organisation qui offre des produits ou des services. L'entreprise estun ensemble 
de personnes et de biens reunis pour foumir des produits ou des services. II y a entreprise 
partout ou il y a une activite economique et inversement. C'est une realite economique et 
sociale essentielle dans notre societe ; c'est en terme d'entreprise qu'on raisonne. 

Parfois l'entreprise est regardee comme une realite juridique autonome : elle se distingue de 
r entrepreneur. Ex : on parle de I'organisation sociale de l'entreprise. Ex 2 : sur le plan 
comptable il y a une specificite de l'entreprise. 



Mais le plus souvent on ne distingue pas et on pense a I'entrepreneur en pensant a I'entreprise. 
Le droit ignore I'entreprise mais connait I'entrepreneur. L'entreprise serait done une 
expression commode pour designer des personnes de statuts juridiques differents. 

Quand les textes parlent d'entreprise ils designent differentes categories de personnes 

juridiques. 

Ex : I'article L 620-2 du Code de Commerce dispose : " U est institue une procedure de 

redressement judiciaire destinee a permettre la sauvegarde de I'entreprise, le maintien de 

I'activite et de I'emploi et I'apurement du passif [. . .]" 

L' article L 620-2 ajoute : " Le redressement et la liquidation judiciaires sont applicables a tout 
commer9ant, a toute personne immatriculee au repertoire des metiers, a tout agriculteur et a 
toute personne morale de droit prive [. . . ] " 

Le terme d'entreprise, ici, designe les commer9ants, artisans, agriculteurs et personnes 
morales de droit prive. L' article L 620-2 defmit une fois puis ensuite quand on fait reference 
au terme d'entreprise il faut se rememorer selon ces articles ce que ce terme englobe. 

A la vue de ces deux articles on peut se demander si cette procedure de liquidation qui est 
decrite est encore du droit commercial, en effet elle a vocation a s'appliquer a des categories 
d'entreprises qui ne sont pas forcement commer9ante. Est-ce un texte de droit commercial ? 
Cette remarque fait surgir le probleme du droit commercial : ce droit traverse une crise 
d'identite ; on ne salt pas exactement ou commence et ou fmit le droit commercial. 
Aujourd'hui on applique parfois a des non commergants ce droit ! ! ! 

C'est le probleme de la division " des droits ". En droit Fran5ais on distingue tout d'abord 
entre droit prive et droit public : ce sont deux mondes distincts avec deux ordres de 
juridictions differents, c'est une specificite bien Fran9aise qu'on ne retrouve ni en droit 
Europeen ni dans d'autres pays. 

Au niveau du droit civil il y a la encore " differents droits " on le voit avec les differentes 
juridictions de lere instance en droit civil dont notamment les tribunaux de commerce. 

Du fait de ces differentes juridictions il est difficile de ne pas voir une distinction entre droit 
civil et droit commercial par exemple. 

En plus de tout 9a il y a un autre probleme : on ne peut pas faire que le droit commercial ne 
releve que des tribunaux de commerce. On va faire dans ce cours du droit de I'entreprise plus 
que du droit commercial. 



N'aurait-on pas pu eviter cette cacophonie entre droit civil, commercial et de I'entreprise ? 
Non 9a tient a I'histoire et aux sources ce que Ton va voir dans I'introduction. 



Introduction : 

L'hislchdidx]ilc a TTigdi 

Notre droit commercial n'est pas le fruit d'une construction rationnelle ; il s'est constitue au 
fil de I'histoire, de maniere empirique. 

> Notre droit commercial moderne est ne au moyen age en Italic du Nord pour repondre 
aux besoins des marchands de I'epoque ; c'est la periode corporatiste. Les 
corporations se donnaient des regies modificatives du droit commun quand ces 
dernieres ne correspondaient pas a leurs besoins. 

Le droit commercial etait avant tout un droit corporatiste avec les avantages (formation, 
gestion sociale, defense des commerQants, interlocuteurs avec le pouvoir royal) et les 
inconvenients (pas de concurrence done hausse des prix done Malthusianisme et fermeture de 
I'acces a la profession : il y a une forte barriere). 

C etait aussi un droit de relations commerciales. II a ete generalise en Europe en fonction de 
differents facteurs : commerce maritime, puissants banquiers Italiens (les Lombards) et les 
grandes foires qui ont cree les lettres de change pour eviter les risques du transport d'argent, 
I'invention des juridictions speciales ainsi est ne le jus mercatorum : chaque pays a ensuite 
fait son chemin propre. En France ces regies ont ete codifiees en 1673 par Colbert dans la 
Grande Ordonnance : le code Savary. 

> Deuxieme age du droit commercial : la periode capitaliste, la revolution Fran9aise a 
libere les commer^ants du carcan des corporations, il y a eu proclamation de la loi " 
Le Chapelier " du 17 Juin 1971 mais on ne touche pas aux juridictions consulaires car 
les Magistrats sont elus ce qui est democratique d'ou la Constance dans notre droit de 
la notion commerQant. C'est ce qui explique aujourd'hui que les entreprises qu'elles 
soient civiles ou commerciales sont soumises a un regime different. 



> En 1807 on a promulgue un code de commerce, moins bon que le Code Civil 
Napoleonien de 1804, on parlait alors d'un code de boutiquier. Jusqu'en 2000 
(recodification) on appliquait ce qui restait du code d'origine apres abrogations de 
certains articles il restait 50 articles on disait done que le droit commercial etait 
decodifie. 



> Depuis la recodification le droit commercial a accompagne revolution du systeme 
economique : Liberalisme du XlXeme. II a fait place aux societes par actions le 24 
Juillet 1867, II a accompagne le front populaire en 1936, Les nationalisation 
(SNCF...) 
En 1957 il y a eut creation de la CEE devenu CE : I'ordre juridique communautaire est fonde 
sur le principe de la liberte des echanges economiques d'ou decoule deux grandes politiques 
communautaires (ensemble d' actions pour atteindre un but) : 



Liberalisation : de I'energie, des telecoms, des transports. . . c'est la dereglementation, on fait 

disparaitre les barrieres. 

La politique de concurrence : pose par les articles 81 et suivants du Traite. 

Le droit communautaire a aussi permis de corriger les abus du systeme : protection des 

epargnants, des petits commer9ants (baux commerciaux 1953) et approche consumeriste. 



■^ La Constitution : 

On retrouve a ce niveau les domaines de la loi et du reglement. L'article 34 reserve au 
pouvoir legislatif les principes fondamentaux des obligations commerciales. Puisque seuls ces 
principes sont reserves au domaine legislatif alors tout le reste releve du pouvoir 
reglementaire, c'est tres etendu. 

II y a aussi le bloc de constitutionnalite (degage par le Conseil Constitutionnel en 1971), c'est 
de ce bloc qu'on a degage puis constitutionnalise le principe de la liberte d'entreprendre par 
une decision du 16/01/1982. 



■^ Les traites internationaux : 

lis ont preeminence sur la loi : II y a celui instituant la CE : 

II a ete modifie frequemment. II y a une double originalite de I'ordre juridique communautaire 

:I1 y a un effet direct en la personne des particuliers, 9a change tout, en general les 

conventions diplomatiques ne s'appliquent pas directement c'est different. 

II y a une primaute du droit communautaire sur les droits nationaux : si une regie nationale 

n'est pas conforme a une regie de droit communautaire alors il faut voir le texte national 

comme automatiquement caduque. 

Les autres traites : 

II y a trois types de traites internationaux : 

- Les traites de reglement de conflits des lois. 

- Les traites d'unification du droit materiel. 

- Les traites de loi uniformes. 



Les premiers reglent des conflits de loi : ils permettent d'apporter une solution lorsque 
pour un cas on hesite sur la loi a appliquer. Ces traites indiquent sur certains points la solution 
a choisir. Ex : La Convention de Rome du 19 Juin 1980 sur les principes applicables aux 
obligations contractuelles. On cherche dans ce traite la solution a certains conflits. 

Les traites d'unification du droit materiel : ils formulent des regies de fond seules 
applicables a un litige de caractere international. C'est le cas de la Convention de Vienne de 
1980 sur la vente Internationale de marchandises entree en vigueur en 1988 ; autre exemple : 
les transports. 

Les traites de loi uniforme : c'est une convention d'unification du droit materiel sauf 
que les regies ont vocation a s' appliquer aussi aux relations juridiques internes. Cette 
distinction est tres importante. 



Ex : les lois de 1930 sur le cheque et les lettres de change, ce texte a ete adopte par differents 
pays dont la France et TAllemagne ces deux pays en I'adoptant I'ont rendu applicable a leurs 
droit interne. Ce texte supprime tout probleme de choix de loi. S'il y a litige entre des 
ressortissants des deux pays : la meme loi s'applique. Pourquoi ne pas appliquer 
systematiquement ce genre de texte ??? 

S'il est vrai qu'en principe, il n'y a pas de problemes de conflits, en pratique tout depend de 
ce que fait le juge et surtout le juge supreme qui interprete le texte. Les interpretations 
peuvent differer done reapparition du probleme ; I'avantage en droit communautaire c'est la 
CJCE, il n'y a qu'un seul juge qui interprete et 1' interpretation s'impose a toutes les 
juridictions nationales. C'est interessant et 9a donne une effectivite. 



^ Les lois : 

II faut etre conscient du fait qu'en la matiere s'applique 1' ensemble des lois commercials 
mais aussi civiles : les deux se completent. 

Les ordonnances : 
Article 38 des anciens decrets lois. Ex : ordonnance de nationalisation, ordonnance de 1986 
sur la concurrence . . . 

Les reglements d' application des lois : 
Ces reglements qui sont tres nombreux conduisent a la degradation du droit commercial, cela 
vient de la preeminence du pouvoir reglementaire en matiere commerciale. Le vieux code 
n'etait plus applicable done on a decide de passer systematiquement par des reglements, puis 
final ement pour ordonner tout cela on a re-codifie (la recodification s'est faite a droit constant 
: c'est-a-dire qu'on regroupe les textes). 

Suite a la recodification, une ordonnance du 1 8 septembre 2000 a rendu applicable un code de 
commerce (nouveau). Dans ce code on retrouve le probleme congenital de la matiere : le 
perimetre n'est pas vraiment fixe et dans le code on trouve des dispositions qui ne sont pas 
reservees aux commer9ants (ex : en matiere de GIE, pour la concurrence). 

Le code de commerce contient certaines dispositions qui sont applicables a toutes les 
activites. Dans ce code il a fallu mettre en place un nouveau plan (une nouvelle numerotation) 



Litre I : L'acte de commerce. 

Litre II : Les commer^ants 

Litre III : Des courtiers, des commissionnaires, des transporteurs et des agents commerciaux. 

Litre IV : Le fonds de commerce. II y a ici notamment un chapitre important : 

Litre V : Le bail commercial 



*^ A ce droit emanant des autorites publiques il faut aj outer des sources de droits qui sont 
d'ordre prive, comme par exemple : La pratique commerciale. 

Les contrats types qui reglementent la pratique : ce sont des accords qui ont pour objet de 
fixer des normes qui ont vocation a regir des contrats d' application. Le contrat type ne cree 
pas des obligations ; ce qui explique le caractere obligatoire de ces contrats c'est leur 
caractere normatif 



II y a beaucoup de mecanismes juridiques du droit commercial qui n'ont comme support 

qu'un contrat type comme par exemple : 

Les usages professionnels : on distingue deux grandes branches : 

Les usages conventionnels : il s'agit de regies suppletives mais auxquelles on suppose que les 

parties ont entendu se referer. Ex : le prix est repute donne HT. Faute de stipulation contraire 

on pose comme presomption que les parties se basent la-dessus. La question est de savoir 

quels sont ces usages. Les Chambres de Commerce et d'Industrie (qui sont des organismes 

professionnels) delivrent des attestations d'existence des usages (c'est ce que Ton appelle des 

pareres). Le mieux est encore de lister les usages, c'est ce qui est fait par certains organismes 

qui etablissent des codes d'usage ou de bonne conduite ; ils ont un role tres important dans le 

droit commercial Internationales. 

Les usages de droit : ils sont obligatoires sans passer par le detour de la volonte des parties. A 
I'instar de la coutume du droit civil ces usages ont un caractere obligatoire. Ex : la solidarite 
commerciale (chacun est tenu de toutes les dettes). 



Partie I : Notions cpenerales de droit 

commercial : 



II faut repartir de la notion d'entreprise. L'entreprise en tant que telle n'a pas acces a la 
vie juridique : pour cela il faut etre une personne, or l'entreprise n'est pas une personne done 
il faut pour qu'elle accede a la vie juridique rattacher son activite a une personne juridique 
pour qu'elle ait la ; c'est a cette condition qu'elle obtiendra la personnalite juridique. 

Deux distinctions apparaissent de ces constatations : 

La distinction entre personne physique (entreprise individuelle) et personne morale (entreprise 

exploitee en societe). 

Une distinction qui recouvre la premiere : 1' entrepreneur personne physique ou personne 

morale est tantot commer^ant et tantot une entreprise civile. Si l'entreprise est commerciale 

alors l'entreprise est commerciale sinon elle est civile. 

II y a done quatre types de societe : 

■ Entreprise individuelle civile. 

■ Entreprise individuelle commerciale. 

■ Entreprise societaire civile. 

■ Entreprise societaire commerciale. 



Chapitre I : La distinction de l'entreprise commerciale et 
de l'entreprise civile : 



Theoriquement c'est une distinction tres importante. Le droit commercial est bati sur la notion 
de comm errant, done les entreprises aujourd'hui releve theoriquement d'un regime different 



selon qu'elles ont un caractere civil ou commercial. Theoriquement le droit commercial ne 

s'applique qu'aux entreprises commerciales mais : 

Le champ d' application du droit commercial est en realite tres vaste. 

Une uniformisation du statut des entreprises se realise peu a peu, surtout pour les grandes 
entreprises exploitees en forme de societe. A I'egard des grandes entreprises on considere que 
la dualite entre le droit commercial et le droit civil ne se justifie pas ; la ou il y a activite 
economique et entreprise il faut appliquer les memes regies que I'entreprise soit commerciale 
ou civile. Dans les textes legislatifs recents on va au-dela du droit commercial et on consacre 
cette uniformisation ; voyons le par trois exemples : 

En 1978 on a realigne le droit des societes civiles sur le modele des societes 
commerciales. 

Les obligations comptables des commer9ants ont ete etendues a des personnes morales 
de droit prive non commer^ante. 

En matiere de faillite : la loi de 1985 institut une procedure speciale pour toutes les 
entreprises civiles, commerciales, artisanales, agricoles. . . Le droit commun a aujourd'hui 
beaucoup perdu de son originalite car des regies s'appliquent a beaucoup d'entreprises et pas 
seulement commerciales. 

On va distinguer le secteur commercial, puis lister les entreprises civiles et enfm on etudiera 
les obligations communes aux deux. 



Section I : Le secteur commercial : 

II coincide avec le domaine d' application du droit commercial (1' ensemble des regies dont la 
mise en ceuvre releve en principe uniquement des tribunaux de commerce). Precisons-en le 
domaine puis voyons en quoi consiste 1' originalite. 



§ I : Quel est le domaine du droit commercial : 

C'est un point important, car il faut dans chaque cas (pour chaque regie) savoir si Ton est ou 
pas dans le domaine commercial (cela permet par exemple de savoir qui doit s'inscrire au 
RCS, quels sont les litiges qui relevent de la competence du tribunal de commerce. . .). Pour 
fixer le domaine du droit commercial il y a deux approches possibles : une subjective et 
r autre objective. 



>» T ' 



L'approche subjective consiste a dire que le droit commercial est le droit des 
commer9ants. 



>» T ' 



L'approche objective consiste a dire que le droit commercial est le droit des actes de 
commerce. 



Quelle approche a ete retenue ? II n'y a pas de reponse claire. En 1807 les redacteurs du code 
de commerce n'ont pas pu prendre clairement parti pour la version subjective car on venait de 
supprimer les corporations et proner une telle conception viendrait a les restaurer. D'un autre 
cote les redacteurs ne pouvaient pas non plus ceder a la vision objective (c'etait une 
conception trop restreinte). Ce manque de prise de parti explique I'ambiguite des textes qui 
sont toujours en vigueur du fait de la codification a droit constant. 



L'ancien article ler devenu L 121-1 dispose que sont commerciales ceux qui exercent des 
actes de commerce et en font leur profession. II suffirait done de se referer a I'article 632 
(devenu L 110-1) pour voir ce que sont les actes de commerce. 

L'approche objective consiste a mettre au ler plan les actes de commerce, autrement dit pour 
determiner un commer^ant il faut d'abord determiner les actes de commerce. Ex : 1' achat pour 
revendre est un acte de commerce, c'est I'acte de commerce par excellence. Est done 
commer9ant celui qui fait cela a titre habituel. Mais cela ne fonctionne pas comme 9a, I'article 
L 110-1 9° dit que la loi " repute acte de commerce toute obligation entre negociants, 
marchands et banquiers ", ce qui veut dire que toute obligation entre commerQant est un acte 
de commerce. 

II y a un probleme : la demarche est ici inversee ; on est en pleine conception subjective : la 
conception objective aurait done un probleme. En realite on peut considerer que sont 
commer9ants ceux qui exercent les activites des 8 premiers alineas de I'article L 110-1. II est 
plus simple d'appliquer un meme regime a deux elements lies entre eux (c'est la theorie du 
principal et de I'accessoire). Si on adopte la vision objective il faudra du fait de I'article L 
110-1 alinea 9 faire une petite place a la vision subjective. 

L'approche subjective fonctionne-t-elle mieux ? L' article L 110-1 exige que certains actes 
soient effectues en entreprise ; pour les autres actes il est rare qu'ils soient des actes de 
commerce s'ils sont exerces isolement. Les tribunaux exigent en effet la repetition de I'acte 
pour qualifier quelqu'un de commergant. Des lors les tribunaux sont conduits a rechercher 
I'activite habituelle puis ils se demandent si c'est une activite commerciale. 

Tout se passe comme si le mot entreprise se retrouvait a chacun des 9 premiers alineas de 
I'article L 110-1. On est conduit par la vision subjective a considerer que I'article L 110-1 
enumere des activites ou entreprise commerciales. La definition de I'acte de commerce 
viendrait done apres. 

On voit que Ton peut avoir deux lectures differentes de cet article. Dans cette vision 
subjective il y a un probleme : certains actes de commerce le sont en eux-memes, ce sont des 
actes de commerces objectifs, qui sont " de commerce " meme s'ils ne sont pas executes en 
entreprise ; c'est notamment le cas de I'activite citee par I'article L 110-1 10° " entre toute 
personne les lettres de change ". Ici la qualification d'acte de commerce ne decoule pas et ne 
suppose pas la qualite de commer^ant de celui qui I'exerce. Cet article L 110-1 est au coeur de 
nombreux debats. 

Comment definir en conclusion le domaine du droit commercial ? On ne peut pas trancher et 
ne garder qu'une vision, chacune necessite de laisser place a I'autre. Aucune approche n'est 
parfaite. Le plus raisonnable est de faire sa part a I'une et I'autre approche. De plus quelque 
soit la theorie proposee les resultats sont largement les memes. On va done retenir une 
approche syncretiste. On va definir les entreprises soumises au droit commercial puis on verra 
les actes de commerce. 

A. Les entreprises soumises au droit commercial : 

II y a deux types alternatifs d' entreprises soumises au droit commercial : 
o Les entreprises commerciales par la forme. 
o Les entreprises commerciales par I'objet. 



o La commercialite par la forme : elle ne concerne que les societes. II y a plusieurs 
formes sociales et certaines sont par nature commerciales : la SNC, la societe en 
commandite simples, la SARL et les societes par actions (SA, SAS, societe en 
commandite par actions). Ce sont des entreprises qui a raison de la forme sociale 
qu'elles ont choisie ont une nature commerciale. Tous les actes accomplis par ces 
societes sont des actes de commerce. Ex : un agriculteur qui exploite un domaine 
agricole n'est pas commer^ant mais s'il passe en SA il est alors commer^ant. Cette 
commercialite par la forme est imparfaite. 

o La commercialite par I'objet : ce critere ne s'applique qu'aux entreprises exploitees 
par des personnes physiques (entreprises individuelles), elles sont beaucoup plus 
nombreuses que les entreprises exploitees en societe, ici la commercialite depend de 
I'objet de I'activite qu'elle poursuit. Ici qui est commer^ant ? Deux conditions : 

Est commer9ant \e professionnel independant : c'est ce qui le distingue d'un salarie. 

II faut agir dans un but lucratif, il faut rechercher un benefice done une association n'a pas la 

qualite de commerQant. 

Ces deux conditions sont necessaires mais pas suffisantes : la lere condition est communes a 
toutes les entreprises et la 2eme ne suffit pas car toute entreprise qui recherche un benefice 
n'est pas forcement commerciale ex : notaire, medecin. II faut done un 3eme critere : 
Accomplir de maniere habituelle des actes de commerce par nature : ceux enumeres par 
r article L 110-1 du code de commerce. 

Comment lire cet article ? On a deja un peu vu ce probleme : cet article enumere-t-il des actes 
ou des entreprises ? On retrouve des actes exerces en entreprise et d'autres isolement. 

Quels sont les differents types d'actes enumeres par I'article L 1 10-1 : 

Les actes exerces en entreprise : location de meuble, manufacture, commission . . . il faut 
consulter I'article L 1 10-1 al 4 5 et 6. 

Les actes de commerce a titre isole : tout achat de biens meubles pour les revendre, les 
intermediaires, les activites de banque, de courtage. . . On parle alors d'actes de commerce a 
titre isole. Le texte ne subordonne pas dans ce cas la commercialite de I'acte a une condition 
supplementaire de repetition. Lorsque I'acte est accompli par un non commer9ant il est civil 
done en application de la theorie de I'accessoire tous les actes juridiques exerces sont civils. 
Notons de plus que les tribunaux n'admettent quasiment jamais qu'un acte accompli 
isolement soit un acte de commerce ; la commercialite n'est retenue que s'il y a caractere 
speculatif mais cela necessite une repetition. En pratique la question se pose surtout pour les 
ordres d' achat et de vente en bourse ; normal ement c'est juste une gestion normale de 
patrimoine personnel done c'est civil ; il peut neanmoins y avoir un acte de commerce si la 
speculation est etablie et cela suppose une fois de plus la repetition. 

Retenons qu'un acte unique isole : achat massif en bourse peut etre regarde comme ayant un 
caractere commercial, la commercialite isole est rare mais elle existe. II faut done faire une 
petite place a une conception objective du droit commercial. 

Quelles sont les activites commerciales enumerees par I'article L 110-1 : 
On peut les regrouper en deux types d' activites : 
Les trois premiers alineas traitent d'activites de foumiture de biens. 
Les 6 alineas suivants traitent d'activites de fourniture de services. 



■=> Pour la fourniture de biens : 

L' achat de biens meubles pour les revendre : c'est I'acte de commerce par excellence. 
L' achat de biens immeubles aux fins de les revendre a moins que I'acquereur n'ait agi en 
vue d'edifier un ou plusieurs bailments et de les vendre en bloc ou par locaux. Cela date d'une 
loi de 1967 qui a introduit cette precision, jusque-la, tout ce qui touchait a I'lmmobilier etait 
exclu du droit commercial. Les choses ont evolue au XXeme : I'immobilier est devenu un 
objet de speculation, on a done accorde la qualite de commer^ant aux marchands de biens ce 
qui permet de leur appliquer entre autre les procedures collectives. II faut comme pour les 
meubles un achat pour revendre : si on achete puis qu'on loue ou conserve ce n'est pas un 
acte de commerce c'est une loi de 1970 qui a introduit cette exception " ne sont pas 
commer9ants ceux qui agissent en vue d'edifier un ou plusieurs bailments et de les vendre en 
bloc ou par locaux " Les promoteurs personnes physiques n'ont pas une activite commerciale 
lis echappent au droit commercial. 

L' activite de location de biens meubles enoncee par 1' article L 110-1 alinea 4 est une 
categoric ancienne ; on loue beaucoup de choses (voitures, animaux . . .). On se base sur le 
critere de la circulation de richesse. II faut que Ton soit en presence d'un bien mobilier. La 
location d'immeubles est incompatible avec le droit commercial. 

■=> Les activites de fourniture de services : 

Les entrepreneurs de manufacture (vieux terme designant le travail materiel effectue sur un 
bien quelque soit le travail). Ex : les entrepreneurs de construction, les plombiers, il y a un 
autre critere different qui permet de soumettre les artisans au droit prive. 

Les transporteurs (alinea 5) : les professionnels dont 1' activite est de deplacer des personnes 
ou des marchandises peu importe les moyens de transport. 

Les entreprises de spectacle public 

Les banquiers et les changeurs. 

Les entrepreneurs de fourniture : c'est une categoric generale. Aujourd'hui 9a permet de 
rendre commerciales des activites nouvelles. 



La liste de 1' article L 110-1 du Code de Commerce n'est pas une liste limitative. On peut 
etendre en pratique les actes en utilisant les categories floues. Ex : assureur, installateur de 
materiel sportif 

B. Les actes de commerce : 



Quels sont-ils ? Si Ton pose cette question c'est car les actes de commerce sont soumis a 
certaines regies, il faut done indiquer ce qui les caracterise. La plupart sont des actes 
accomplis par des commerQants car lis exigent la repetition. Mais certains actes sont 
commerciaux en eux-memes, objectivement bien qu'ils soient accomplis isolement. 



■=> Les actes accompli s par un commergant : 

Tous les actes juridiques accomplis par une personne ayant la qualite de commerfant par 
I'objet ou la forme sont des actes de commerce. C'est le cas des actes de commerce qui 
forment I'essence : les actes de commerce par nature de I'article L 1 10-1. Ces actes conferent 
la commercialite, c'est aussi le cas de tous les autres actes qu'un commer9ant execute pour les 
besoins de son activite, que ces actes soient ou non dans la liste de I'article L 110-1 (ex : achat 
de materiel ou d'equipement, ex 2 : conclusion d'un contrat d' assurance par un transporteur 
pour un vehicule), on parle pour ces actes la d' actes de commerce par accessoire (ils suivent 
le principal). 

II existe une presomption de commercialite sur tous les actes accomplis par un commer^ant, 
c'est une presomption simple qui tolere la preuve contraire. Cette presomption amene a 
preciser que la theorie de 1' accessoire vise aussi les delits commis par les commer^ants (ex : 
activite de concurrence deloyale) ; ces actes seront done aussi de la competence des tribunaux 
de commerce (article L 1 10-1 al 9 : une obligation peut-etre conventionnelle ou extra 
conventionnelle). 

Taler disait : " La commercialite part de I'acte et frappe la personne, puis en vertu d'un choc 
en retour elle retombe sur les actes afm d'en saisir le plus grand nombre ". 

Cette regie de I'accessoire a des limites, elle ne s'applique pas quand des contentieux sont 
reserves a une autre juridiction par un texte particulier. 

Ex : le contentieux du contrat de travail releve des prud'hommes. 

Ex 2 : le contentieux de la securite sociale releve dejuri dictions specialisees. 

Ex 3 : le contentieux fiscal releve selon le type d'impots des juridictions civiles ou 
administratives Ex 4 : le contentieux des accidents de vehicules automobiles releve des 
tribunaux civils d'Instance et de Grande Instance. 

La theorie de I'accessoire joue ici dans 1' autre sens et on parle alors de la theorie " de 
I'accessoire Civil ". Lorsque I'activite principale est civile, tous les actes accessoires qui s'y 
rattachent sont civils meme si pas nature ils sont commerciaux (actes cites par I'article L 1 10- 
1). Ex : un peintre qui achete des toiles pour les revendre une fois peinte exerce une activite 
civile (intellectuelle), il n'est pas commerfant. 

Pourquoi parle-t-on d'actes de commerce objectifs ? Car ils ont une nature commerciale 
independamment de la qualite de leur auteur, ces actes sont commerciaux alors que la 
personne qui les accomplit n'est pas commer^ante. Ces actes ne supposent pas la qualite de 
commer9ant a la difference des actes de commerce par accessoire. Ils ne conferent pas la 
qualite de commergant. II s'agit le plus souvent d'actes de commerce isoles. II ne faut pas les 
confondre avec les actes de commerce a titre isole de I'article L 110-1, ceux qu'on ne 
subordonne pas a la repetitivite. 

Ici la nature commerciale n'est pas discutee alors meme qu'ils sont accomplis a titre isole et 
qu'ils sont exerces par des non commergants (on deroge a la theorie de I'accessoire civil). Ces 
actes sont relativement peu nombreux : 

■=> Les actes relatifs au fonctionnement de I'entreprise : des qu'il y a entreprise commerciale 
il faut que les tribunaux de commerce soient competents quelque soit les personnes en cause. 
L'acte tendant a creer un fonds de commerce ex : litige qui porte sur un contrat d' achat vente 
de fond de commerce. Est-ce un acte de commerce pour le non commergant qui n'a pas 



encore achete le fonds ? Bien qu'il ne soit pas commergant on dit qu'il y a acte de commerce ; 
on pourrait parler d'accessoire commercial objectif. 



■=> 2eme type d'actes : les actes relatifs a une operation commerciale. 

Ex : un cheque, un billet a ordre emprunte le caractere de la dette en raison de laquelle il a ete 
emis. Si la dette est commerciale le cheque est commercial. 

Ex 2 : Idem pour le gage. 

Ex 3 : le cautionnement a un caractere commercial s'il garantit une dette commerciale alors 
meme que celui qui conclue n'est pas commerQant, s'il a ete consenti dans un but interesse. 
Ex : le dirigeant de societe qui se porte caution des dettes sociales. 



Y a-t-il un critere general de la commercialite ? On va evoquer des notions classiques : y a-t-il 
un fil directeur aux differentes activites enumeres par I'article L 1 10-1 du Code du Commerce 
? Y a-t-il un critere qui permet de savoir si on est dans le commerce ? 3 criteres ont ete 
avances et aucun n'est satisfaisant : 

Le critere de la speculation : ex : la jurisprudence refuse d'appliquer la rigueur du 
droit commercial aux artisans car ils ne speculent pas. C'est ce critere qui explique cette 
exclusion. Les artisans tirent leurs revenus de leur travail personnel. Ce critere semble pouvoir 
marcher. De meme un simple parti culler peut etre qualifie de commergant des lors qu'il 
specule, le risque de requalification existe. Ce critere marche a certains egards ex 3 : une 
association loi 1901 n'a pas pour but de partager les benefices, ceci dit elle peut faire des 
actes de commerce si elle exploite directement un etablissement a but lucratif ; dans un cadre 
speculatif son activite et ses actes sont commerciaux (on parle des actes et non pas de la 
personne de 1' association). Ceci dit ce n'est pas le fil directeur recherche car c'est un critere 
beaucoup trop large car : cette activite speculative est le fait de toutes les entreprises 
commercials ou civiles or les entreprises civiles ne sont pas commercials done on peut avoir 
une activite speculative sans etre commer9ant. 

2eme critere .• le critere de I'entremise : c'est la these celebre de Toler ? Dans son traite de 
droit commercial de 193 1 il a propose de voir dans I'acte de commerce un acte d'entremise 
dans la circulation de ri chesses. C'est vrai que ce critere marche : ceux qui sont au bout de la 
chaine et qui ne s'entremettent pas ne sont pas commer9ants (ex : agriculteur, 
consommateur) ; c'est simpliste et il y a de nomb reuses exceptions ex : une activite 
d' exploitation d'une mine (c'est commercial et non civil), autre exemple : le promoteur 
immobilier. Ce critere est depasse, il correspond a une conception etroite du droit du 
commerce. 

3eme critere general : le critere de I'entreprise : il y aurait derriere chaque possibilite de 
I'article L 110-1 une activite en entreprise, en effet rare sont les actes de commerce i soles et 
pourtant il y en a done ce critere est trop large, de plus il existe des entreprises civiles. 



Conclusion : il n'y a pas de vrai critere general de la commercialite. On peut essayer de cerner 
la realite en combinant les criteres mais on ne peut pas completement en rendre compte. II y a 



des specificites irreductibles et 9a tient de I'histoire et de la tradition qui estime certaines 
activites comme civiles. 



§ II: L'oriipinalite du droit commercial : 

Idee introductive : cette originalite n'est plus ce qu'elle etait. II y a une perte relative de 
I'originalite du fait de la tendance a runification du droit des entreprises. L'originalite reste 
neanmoins une donnee fondamentale du paysage juridique Fran9ais et nous savons pourquoi : 
I'existence des tribunaux de commerce fait obstacle a une unification totale. 

A. Le maintien de I'originalite : 

On dit qu'il y a de 1' originalite dans le droit commercial chaque fois que la nature 
commerciale de I'acte ou de I'entreprise commande une autre solution que celle du droit 
commun. Ex : il y a le fonds de commerce qui n'existe qu'en matiere commerciale. On en 
parlera apres. 

Voyons les autres regies qui constituent I'originalite, on obtient un catalogue de solutions qui 
se rapportent aux actes de commerce et aux litiges individuels qui interessent les 
commer9ants. On dit que ces regies sont destinees a satisfaire des besoins de rapidite et de 
securite inherente a la vie des affaires. Enumerons brievement des differentes regies : 

o La competence des tribunaux de commerce. Ce sont des juri dictions consulaires 
composes de juges elus. On se pose souvent la question de la commercialite ou non 
d'un acte pour connaitre les juridictions competentes en cas de litige. Si on a un acte 
de commerce c'est le tribunal de commerce qui est competent. 



o La prescription : elle est de 30 ans en matiere civile (article 2262 du Code Civil) et 
elle n'est que de 10 ans en matiere commerciale. II existe neanmoins beaucoup de 
prescriptions plus courtes dans les deux domaines dont : une action de 2 ans pour " 
Taction des marchands pour les marchandises qu'ils vendent aux particuliers " (article 
2272 al.4). Ce n'est pas original ex : Taction en paiement des honoraires du medecin 
est aussi enfermee dans une prescription de deux ans (article 2272 al 3 du Code Civil). 
II y a aussi en matiere commerciale une serie de prescriptions de 1 an (annales) 
comme par exemple pour les contrats de transport et toues les actions liees. 

o Lapreuve des actes de commerce : elle est libre entre commer9ants, il n'y a pas de 
formalisme probatoire en matiere civile. La preuve est libre " entre commer9ants " il y 
a ici une donnee subjective (article L 110-3 du Code de Commerce). Ex : un 
commer9ant doit tenir une comptabilite et il pourra s'en servir pour apporter une 
preuve. Ex 2 : en matiere civile Tarticle 1328 dispose qu'il y a exigence d'une date 
certaine pour certains documents, done il faut recourir a Tenregistrement, cette 
formalite est inutile en droit commercial car une date sur un contrat commercial est 
donnee comme certaine. 

o La solidarite : quand il y a plusieurs debiteurs et un seul creancier en droit civil 

Tobligation est disjointe : le creancier ne peut reclamer a chaque debiteur que sa part. 
En matiere commerciale c'est different chacun des debiteurs est tenu de la totalite de 



la dette. C'est un usage venant de I'ancien droit et il est contraire a Tarticle 1202 du 
Code Civil. C'est appreciable pour le creancier commergant. 

o La clause compromissoire : c'est une clause par laquelle on stipule avant la naissance 
d'un litige qu'il sera de la competence d'un " juge prive ", d'une juridiction arbitrale 
(article 1442 du NCPC). L'originalite consistait en ce que cette clause etait valable 
dans les actes de commerce, mais reputee non ecrite dans les actes civils. Au 
contraire" les compromis d' arbitrage " sont toujours valables. La loi NRE du 
15/05/2001 a modifie 1' article 2061 du Code Civil qui desormais enonce que la " 
clause est valable dans les contrats conclus a raison d'une activite professionnelle ". 
On est passe d'une possibilite reservee aux commer9ants a une solution ouverte 9 tous 
les entrepreneurs commer^ants ou non ; c'est devenu une originalite du droit de 
I'entreprise. Cela montre la fragilite des frontieres du droit de I'entreprise. 

o L 'anatocisme (capitalisation des interets) : 1' article 1 154 du Code Civil pose que 
I'anatocisme ne peut etre opere que pour une annee entiere au minimum. Cette regie 
est specifique au droit civil et ne s' applique pas au droit commercial. 

o Le mecanisme de la refaction : en matiere civile le juge a le choix entre tout ou rien : il 
ne peut pas modifier le contrat. En matiere commerciale le juge peut refaire le contrat 
en diminuant le prix en consideration de son inexecution partielle. 



Signalons enfm que les regies particulieres que Ton vient de voir s'appliquent quand 
I'acte est commercial du cote du debiteur comme du cote du creancier. Mais un acte peut etre 
commercial pour une partie et civile pour 1' autre. Ces actes parti cullers sont appeles des actes 
mixtes (actes conclus entre d'une part un commer^ant et d' autre part un non commer^ant). 
Ces actes sont tres nombreux. C'est un contrat passe entre un commer^ant qui agit pour les 
besoins de son entreprise et un non commergant. Ces actes ont deux visages : 
Pour I'un c'est un acte commercial. 
Pour I'autre c'est un acte civil. 

On applique un systeme distributif : on applique le droit commercial au commerfant et au non 
commer9ant on applique le droit civil. 

Par exemple, en cas de litige, si c'est le commer9ant qui agit en justice, il devra attraire son 
adversaire devant les tribunaux civils (on ne peut pas appliquer le droit commercial a un non 
commer9ant). Si c'est le non commer9ant qui est demandeur il a le choix de porter Taction 
devant le tribunal de commerce ou le tribunal civil.De meme pour la preuve : I'engagement 
du commer9ant pourra etre prouve par tous moyens. 

Ce principe de distributivite n'est pas toujours possible car on ne peut pas toujours partager 
les regies. Ex : en matiere de prescription. Dans un tel cas on applique un meme regime aux 
deux. Ex : ce qui veut dire que la clause compromissoire quand elle etait nulle pour les non 
commer9ants on ne I'appliquait pas aux commer9ants. Pour la prescription c'est celle de 10 
ans qui regit I'acte mixte. 

Deux precisions : 

II ne faut pas confondre acte mixte et contrat de consommation. Un acte mixte n'est pas 
forcement un acte conclu avec un consommateur : un non commer9ant n'est pas forcement un 
consommateur (societe civile, agriculteurs. . .). 



II y a des actes de commerce objectifs qui peuvent etre conclus entre deux personnes dont 
aucune n'a la qualite de commer^ant. Ex : cautionnement commercial, vente de fonds de 
commerce, cession de parts sociales de societe qui entraine une cession du controle. Lorsque 
ces actes sont passes entre non commer^ants ce n'est pas un acte mixte mais un acte de 
commerce objectif, done, les regies du droit commercial s'appliquent (ex : le tribunal de 
commerce sera touj ours competente). Mais certaines regies sont ecartees car certaines des 
regies qui constituent les actes de commerce objectifs sont limites a la qualite de commer9ant 
des personnes qui concluent ces actes (ex : la preuve). 
B. Le deciin de i'originalite : 

II concerne surtout les obligations applicables au commerQant. A I'origine ces obligations 
pesaient sur les commer9ants. A I'origine ces obligations pesaient sur les commer9ants en tant 
que tels, elles leur etaient parti culieres (d'un cote les commer9ants, de 1' autre les non 
commer9ants). On peut touj ours aujourd'hui citer des obligations qui restent particulieres aux 
commer9ants : 

o Les textes imposent aux commer9ants d' avoir un compte en banque ou postal. 

o Les commer9ants doivent (selon une loi du 22 Octobre 1940) regler leurs dettes par 
cheque au-dela de 750 €. 

o Les anciennes obligations particulieres aux commer9ants s'appliquent aujourd'hui a 
quasiment tous les professionnels. Ex : 

o L'immatriculation sur un registre. 

o Les procedures collectives. 

Ces obligations traditionnellement typiquement commerciales n'ont plus qu'une faible 
specificite. 

Seul echappe a ces obligations I'exercice d'une profession liberale en individuel. En dehors, 
toutes les autres entreprises individuelles et les personnes morales de droit prive 
commerciales ou civiles sont soumises a ces obligations. 
Ex 2 : Les obligations comptables : c'est la plus ancienne marque de la commercialite. 

Le deciin est un peu moins net car dans I'immense majorite des cas c'est reserve aux 
commer9ants mais 9a ne leur ait pas reservee exclusivement ; ex : les personnes morales de 
droit prive qui depassent un certain seuil de benefices ou de chiffre d' affaire doivent tenir une 
comptabilite. Ex 3 : Le deciin est acheve en ce qui concerne les nombreuses obligations qui, 
aujourd'hui, pesent sur toutes les entreprises et pas seulement les commer9ants. On ne peut 
meme plus parler de droit commercial, on est en presence d'un droit unifie de I'entreprise. 
Quelles sont ces obligations ? 
On va voir ce que recouvrent les entreprises civiles et quelles sont les obligations communes. 



Section II : Les entreprises civiles : 

L'idee generale est ici qu'il existe un certain nombre d'entreprises, d'activites 
(agricoles, artisanales et intellectuelles) qui sont exclues par la tradition du droit commercial. 
Les entreprises qui se consacrent a ces activites sont exploitees par des professionnels qui ont 
beaucoup de points communs avec les professionnels commer9ants : 

lis agissent avec la volonte de rechercher un benefice (notaire, medecin, agriculteur). Ce point 
est important car le but lucratif est un des criteres proposes comme fil directeur de 1' article L 
110-1. La recherche d'un profit est peut etre un critere general d'un acte de commerce sauf 
s'il tient a une activite agricole, artisanale ou intellectuelle. 



II ne faut pas confondre activite economique (plus large) et but lucratif ; il y a des entreprises 
qui ne recherchent pas le benefice (cooperatives, mutuelles, associations qui ont une activite 
economique mais n'ont pas pour but la recherche et le partage de benefices). Voyons les 
professions autres que commerciales par ordre d'importance. 



§1 Les agriculteurs :C'est un secteur tres important car il comprend 650.000 
exploitations. II existait ce secteur agricole bien avant 1' apparition du secteur commercial et il 
s'est toujours differencie de lui. Au siecle dernier il etait regi par le Code Napoleon puis le 
Code Civil et depuis il s'est developpe un droit rural specifique qui garde ses distances avec le 
droit commercial. 

Quelle est la specificite du secteur agricole ? Les conditions de travail sont particulieres du 
fait des contraintes naturelles et des structures essentiellement familiales. Cette specificite ne 
doit pas etre exageree, il y a eut en 1950 la revolution agricole avec la modernisation 
acceleree des exploitations agricoles (avec la machinisation). Cela a contraint les agriculteurs 
a s'endetter et ils ont du augmenter leur productivity et leur production : ils sont done 
confrontes a des problemes de credits, de marches, de debouches. lis sont aussi confrontes au 
durcissement de la PAC et aux engagements internationaux. 

Tout cela fait que les agriculteurs appartiennent au monde economique. Les exploitations 
agricoles sont devenues de veritables entreprises. Comme toutes les entreprises un nombre 
croissant d' entreprises agricoles connaissent des difficultes de tresorerie ou de financement 
que le droit civil classique ne permet pas de resoudre. On se demande comment leur appliquer 
les procedures collectives : au debut des annee 1970 les tribunaux ont qualifie certaines 
activites comme commerciales (elevage ...). 

En 1988 le legislateur a change la donne, une grande loi du 30/12/1988 a rapproche le statut 
des agriculteurs de celui des autres entreprises (professionnels independants), elle a reaffirme 
le caractere civil de I'activite agricole. " Les activites agricoles ontun caractere civil " article 
L 3 1 1-1 du Code Rural mais ce caractere civil a perdu beaucoup de ses inconvenients et c'est 
ce qui explique qu'on est retenu une definition large. 

A. La definition des activites acpricoles : 

Qu'est ce qu'un agriculteur ? C'est celui qui exerce a titre habituel des activites agricoles. La 

loi precise les criteres caracteristiques des activites agricoles. II y a deux criteres altematifs 

qui sont concevables : 

■=> Le critere traditionnel restrictif selon lequel ne sont agricoles que les activites se rattachant 

a r exploitation du sol. 

■=> Autre critere : Sont egalement agricoles toutes les activites qui consistent en la 

transformation d'un organisme vivant animal ou vegetal. 

Si on s'en tient au ler critere : I'elevage hors sol est une activite agricole s'il est realise avec 
les produits du sol, 9a devient civil si les produits utilises pour elevage sont achetes. Avec le 
second critere I'elevage hors sol est toujours agricole dans tous les cas s'il dure assez 
longtemps (cycle biologique de caractere animal ou vegetal). 

C'est le second critere (article R 3 1 1-1 du Code Rural) qui a ete retenu. Par ailleurs il 
y a place pour des activites agricoles a titre accessoire : la loi en enumere deux : 
■=> Les activites se situant dans le prolongement de I'activite principale (distribution ou 
transformation). 



■=> Les activites de service sui ont pour support 1' exploitation agricole (tourisme a la ferme, 
travaux pour autrui avec son propre materiel . . .). 



En revanche toutes ces activites agricoles par accessoire deviennent commerciales (activite de 

manufacture selon I'article L 110-1) des lors qu'elles prennent une place plus importante que 

I'activite agricole principale : elles ne sont civiles qu'en application du critere de I'accessoire 

subjectif. 

B. Le rapprochement des agriculteurs et des autres entreprises : 

II date de la loi de 1988 : cette loi a reaffirme le caractere traditionnel civil des activites 

agricoles. Le legislateur de 1988 a en plus prevu I'application de certaines regies 

inapplicables au secteur civil : 

■=> Creation d'un registre de I'agriculture sur le modele du RCS ou du repertoire des metiers. 

On doit y immatriculer toute activite agricole. Cette immatriculation est une marque 

traditionnelle de la commercialite. La mise en place de ce registre pose probleme. 

■=> Mise en place d'une procedure de reglement amiable (article 22 de la loi de 1988), elle est 

destinee a prevenir les eventuels conflits et a les regler. 

■=> On a octroye a tous les agriculteurs le droit de la faillite : droit de ne pas payer ses dettes 

lorsque I'activite ne s'avere plus viable. Tous les agriculteurs personnes physiques ont ce 

droit. L' admission des exploitants agricoles au benefice de cette procedure est une 

manifestation de I'unite avec le droit commercial. 

Une loi posted cure du 1/02/1965 dite de modernisation de I'agriculture posait que le 
gouvernement avait un certain delai pour presenter un rapport sur les avantages et 
inconvenients du caractere civil donne aux activites agricoles. Cette piste a ete abandonnee 
par une loi du 9/07/1999 qui a confirme les solutions anteri cures. 



§2 Les artisans : 

C'est une notion tres recente qui etait inconnue dans I'ancien droit ou dans le code de 
commerce de 1807. Ce sont les tribunaux qui au cours du XIX ont decide qu'il fallait 
distinguer des commer^ants proprement dit les artisans " modestes travailleurs vivant 
essentiellement de leur activite personnelle " : on les mettaient a part pour ne pas leur 
appliquer les rigueurs de la loi commerciale. 

Une fois que la notion a ete cree on I'a utilise apres la lere guerre mondiale, le legislateur par 
une loi de 1925 a cree les chambres des metiers puis le registre des metiers et le regime 
administratif du secteur " dit des metiers " a ete periodiquement renove (decret du 2/04/1998). 

L'artisanat aujourd'hui n'est pas un appendice de I'industrie, c'est un secteur a part entiere 

avec 800.000 entreprises artisanales dont 40% dans le batiment ; ce qui represente 10% de la 

population active et 240 metiers differents. C'est tres important et c'est a mi chemin entre 

ouvrier et patrons. 

Attention car beaucoup de ces artisans au sens de professionnels du secteur des metiers sont 

aussi des commer^ants, il faut preciser la fa9on dont on parle d' artisan : 

Au sens du droit professionnel il releve du secteur des metiers et peut aussi avoir la qualite de 

commer9ant. 

Ce qui nous interesse c'est Partisan au sens du droit prive qui par definition n'est pas un 

commer9ant. 

A. Les personnes relevant du secteur des metiers : 



II existe un secteur du metier et son organisation est calquee sur celle du secteur commercial. 
II existe des chambres de commerce et de la meme fa^on on a cree des chambres des metiers 
qui sont des etablissements publics composes de membres elus par les artisans. Ces chambres 
delivrent des diplomes d'artisan ou de maitre artisan : c'est un titre qui sanctionner un certain 
niveau de qualite. II y a aussi un repertoire des metiers qui est le pendent du registre du 
commerce. Sur ce repertoire des metiers doivent etre inscrits toutes les personnes physiques 
ou morales qui remplissent les conditions fixees par les textes : 

■=> Employer moins de 10 salaries (on ne compte pas les parents, les conjoints et les 

apprentis). 

■=> Avoir une activite professionnelle independante. 

■=> Que cette activite soit une activite de production, de transformation, de reparation ou de 

prestation de service a 1' exclusion de 1' agriculture et de la peche. 

Ces activites relevent de I'enumeration de I'article L 110-1. Ces personnes sont done en 
meme temps des commerQants. lis doivent done etre aussi inscrits au RCS. II s'agit de realites 
differentes. L'inscription au repertoire des metiers n'a qu'une valeur administrative ; 9a n'a 
pas de consequence de droit prive. Ca sert a obtenir I'application d'un certain nombre de 
regies avantageuses : Application du droit professionnel, Participer aux elections aux 
chambres des metiers, 

II peut beneficier des dispositions appliquees pour la formation professionnelle, 
II peut obtenir le titre d'artisan ou de maitre artisan dans son metier, 
II peut pretendre pret artisan, aux primes de reconversion. . . 

Toutes les personnes inscrites ne peuvent pas pour autant pretendre au titre d'artisan, au 
dessous il y a un agent economique qui exerce legalement son activite sans avoir le titre 
d'artisan. 



B. Les artisans au sens du droit prive : 

Idee de depart : tous les professionnels inscrits au repertoire des metiers ne sont pas des 
artisans, la plupart cumule leur appartenance au repertoire des metiers et la qualite de 
commer9ant. Ce sont des commerQants qui jouissent de certains avantages particuliers. 

Pourquoi certains ne sont-ils pas des commer9ants ? 
Farce que leur activite est etrangere a la liste des activites de I'article L 110-1 du Code de 
Commerce. C'est rare notamment avec I'inclusion de categories aussi larges que les 
entreprises de manufacture et de fourniture. 

Cas ou I'interesse exerce une des activites qui figurent a I'article L 110-1 pourtant neanmoins 
la regie est qu'il peut ne pas etre commer9ant pour autant, il est alors exclu du droit 
commercial. 

La notion d'artisan non commergant : 

Pour caracteriser le commer9ant, on tient compte de la nature de I'activite done selon ce 
critere il n'y aurait aucune place pour des activites non commercials ; tous devraient etre 
commer9ants : ce sont des professionnels independants qui effectuent de maniere habituelle et 
lucrative des actes de commerce par nature de I'article L 110-1. 

On applique done un autre critere : pour distinguer artisan et commer9ant on distingue la 
fa9on dont I'activite est exercee .L 'artisan au sens prive est celui qui exerce une activite 
manuelle sans un materiel trop perfectionne, et sans un personnel trop nombreux. Ce critere 
est tres flou. 



Tout est question d'espece et dans la pratique ce sont les tribunaux qui a chaque litige decide 
si r artisan est ou non commergant. Ex : un mecanicien avec quelques apprentis est un artisan 
alors qu'un mecanicien avec beaucoup de salaries et qui exerce en societe est un commerfant. 
L'artisan ne doit speculer ni sur les machines ni sur le travail d'autrui, ni sur un produit. 

L' exclusion de V artisan du droit commercial : 

On veut les proteger, par faveur on ne leur applique pas les regies dites " de rigueur " du droit 

commercial. L'artisan au sens du droit prive n'est pas un commer9ant done il echappe au droit 

commercial et releve de la competence des tribunaux civils sauf pour ce qui est di 

redressement et de la liquidation judiciaire. 

Par exemple : ne s' applique pas a lui les restrictions au droit de devenir commer9ant ex : un 

mineur ne peut pas etre commer9ant mais il peut etre artisan. Les regies particulieres sur les 

actes de commerce ne s'appliquent pas 9 lui. 

Ne s'appliquent pas non plus a lui les obligations qui pesent sur le commer9ant (ex : la 

comptabilite). Pour 1' application de toutes ces regies il est tres important de distinguer artisan 

et commer9ants. 

Ce principe d'exclusion, de l'artisan au sens du droit prive, du domaine commercial est 
cependant relatif car il serait contraire a I'objectif de ne pas le faire beneficier des regies 
avantageuses du droit commercial. L'evolution tend a rapprocher ici aussi le statut des 
personnes relevant du secteur des metiers (artisan au sens du droit prive) de celui des 
commer9ants. 

Ex : le legislateur fait beneficier les artisans de la possibilite de mettre leur fonds artisanal en 
location gerance. 

Ex2 : lis beneficient de la propriete commerciale des locaux ou ils exercent. 

Ex 3 : lis beneficient de I'attribution preferentielle en cas de partage successoral. 

Ex 4 : lis beneficient du statut des conjoints en matiere commerciale. 

Ex 5 : Depuis 1985-1986 on applique aux articles la procedure collective de redressement ou 
de liquidation judiciaire. 



§3 Les professions liberales et intellectuelles : 

C'est un secteur numeriquement plus restreint mais sociologiquement important. II s'agit 
notamment des professions juridiques et judiciaires, medicales et comptables ; mais il y a 
aussi dans cette categories : les ecrivains, chanteurs. . . . Ce sont des gens avec une activite 
liberale ou intellectuelle. 

Ces professions ont en commun d'entretenir un prestige herite du passe qui se manifeste 

jusque dans le vocabulaire ; ainsi on parle : d'etude ; de cabinet, de recettes, d'honoraires. II y 

a une terminologie, ce sont des professions ou les elements intellectuel et personnel sont 

importants. L'homme de I'art doit inspirer confiance : son honorabilite est garantie par : 

D Un code de deontologie. 

D Controle des pairs au sein d'un ordre professionnel avec un conseil de discipline. 

D Obligation d'un secret professionnel. 



D Diplome attestant de la qualite. 

Cette confiance particuliere qui unit le professionnel liberal et son client fait que pendant 
longtemps on lui a interdit de monnayer sa clientele. C'est hypocrite car il faut qu'il 
recapitalise et en plus il faut des equipements lourds ce qui conduit a s'endetter et a se 
regrouper en societes qui peuvent vendre leur parts. 

II y a eu un revirement sur la vente de clientele par les professionnels liberaux (par un arret de 
la Cour de Cassation du 7/1 1/2000 Civ lere), la vente est maintenant autorisee. Une loi de 
1990 a donne aux entreprises du secteur liberal la possibilite de trouver des capitaux externes 
et de louer des biens d'interet commun. Ce sont des societes commerciales par la forme mais 
qui relevent (article 411-6 du code de I'organisation judiciaire) de la seule competence des 
tribunaux civil s. 



Section III : Les obligations communes : 

L'idee a I'origine est que les entreprises commerciales font courir des risques a leurs 
co-contractants, mais elles ne sont pas les seules. Ces risques la les entreprises civiles les font 
naitre egalement parce que elles aussi drainent de I'argent et assure des emplois et c'est pour 
cela qu'au fil des annees on a remis en cause le fait que certaines obligations soient reservees 
aux commer^ants, car elles etaient trop a I'etroit dans leur cadre et elles correspondaient aussi 
aux entreprises civiles. 

Le legislateur avait deja elargi des 1983 pour les societes par actions, pour les SA en 
1925 et en 1966 pour les SNC en adoptant le critere de la commercialite par la forme. 
L' evolution recente s'est faite dans deux directions differentes : 

Les textes ont etendus a une partie du secteur non commercial des regies qui par 
tradition etaient commerciales. II s'agit essentiellement des personnes morales (entreprises les 
plus importantes). 

Les textes ignorent la distinction droit civil / droit commercial. lis adoptent des regies 
qui sont declares communes a toutes les entreprises, tous les professionnels, toutes les 
activites economiques. 



§ I : Les obligations communes a tous les commercants et certaines 
entreprises non commerciales : 

Quelles entreprises non commerciales sont concernees par ces regies ? II suffit 
d'imaginer des cercles concentriques : 

■=> Le cercle le plus large (a I'exterieur) comprend : toutes les categories d'entreprises : toute 
personnes morale est assujettie en tant que telle a des obligations : Inscription au RCS. 
■=> Le 2eme cercle en partant de I'exterieur (plus petit) comprend : toute personne morale de 
droit privee est tenue : A la procedure d'alerte interne. 
A la procedure collective : redressement et liquidation judiciaire. 

■=> Le 3eme cercle depuis I'exterieur (encore plus petit) : toute personne morale de droit prive 
ayant une activite economique est soumise : 

Aux sanctions de la faillite personnel : sanction professionnel qui frappent le dirigeant. 
Les dirigeants sont assujettis au droit penal de la banqueroute. 

■=> Le 4eme cercle depuis I'exterieur (toujours plus petit) comprend : toute personne morale de 
droit prive ayant une activite economique et une certaine importance economique a une : 
Obligation de tenir une comptabilite. 



Obligation d' avoir un commissaire aux comptes. 

Obligation d' avoir une comptabilite previsionnelle : permet d'etre informe par avance des 

differentes difficultes pour les prevenir. 



D'ou viennent ces formules ? Des textes, cette extension au-dela du secteur commercial ne 
s'est faite que pour les entreprises exploitees sous forme de societes. Une meme extension a 
ete faite pour les personnes physiques comme les agriculteurs. Tout se passe ici comme si le 
legislateur disait que peu importe la forme et 1' habit juridi que. 

A partir d'une certaine taille ou des qu'il y a activite professionnelle ou du simple fait 
de I'existence de la personne morale il faut pour certaines regies appliquer les memes regies 
que pour les societes commerciales. 

A. Le RCS : 



II est relativement recent : au XIX au lendemain de la revolution, on ne voulait pas remettre 
en place les corporations, on pronait la liberte du commerce et de I'industrie. II n'y avait pas 
de documents officiels d'ou des problemes au lendemain de la lere guerre mondiale : lorsque 
Ton a voulu recenser les entreprises et decouvrir la nationalite des exploitants. 

En 1919 une loi a done institue le registre du commerce ou chaque commer9ant doit se faire 
immatriculer quelque soit sa nationalite. C'etait un repertoire administratif a fmalite 
statistique. Aujourd'hui il est un vrai support de " L'etat civil " des entreprises. De plus ce 
n'est plus un registre seulement des commerQants car de nombreuses personnes morales non 
commer9antes sont tenues de s' immatriculer comme toutes les personnes civiles, il faut 
s'inscrire pour avoir la personne juridi que. 

En 1978 il est devenu le RCS, les GIE sont aussi tenus de s'immatriculer. Toutes ces 
dispositions sont aux articles L 123-1 et suivants du Code de Commerce. 

1. L'organisation du RCS : 

C'est un ensemble de dossiers qui est assorti de fiches recapitulatives. On trouve : 

Le registre local. 

Le registre national. 

Le BOD AC : Bulletin Officiel des Annonces Commerciales. 

Le registre local : 

II existe un RCS aupres du greffe de chaque tribunal de commerce (article L 123-6) on trouve 

la 3 elements : 

D Un registre d'arrivee qui mentionne par ordre chronologique toutes les declarations, on 

regroupe par matiere. 

D Des dossiers individuels ouverts au nom de chaque societe et un dossier annexe avec dedans 

: les statuts, les proces verbaux d'assemblees et les comptes annuels. C'est un outil de 

transparence. 

D Un fichier alphabetique pour faciliter les recherches. 



Le greffier du Tribunal de Commerce qui tient le RCS exerce un controle prealable, il verifie 
la regularite des dossiers presentes par rapport aux dispositions applicables. II prend si 
necessaire une decision motivee de refus d'inscription s'il y a un probleme. Cette decision 
peut etre deferee au juge du Tribunal de Commerce pour contestation, ce juge c'est celui qui 



est commis a la surveillance du dossier. Le greffier exerce aussi un controle permanent, a tout 
moment il peut verifier la conformite du dossier. 

Le registre national : 

Chaque greffier doit transmettre a I'lNPI a Paris un double des declarations qu'il revolt car il 

existe a I'lNPI un registre national du commerce et des societes qui constitue un doublon, une 

garantie contre les risques de perte ou de destruction ou pour la creation de statistiques. 

Le BODACC : 

Le BODACC (Bulletin Officiel Des Annonces Civiles et Commerciales) est une edition 

speciale du journal officiel dans lequel sont publies sous forme d'avis des resumes des 

declarations faites aux differents registres du commerce. Ce sont les greffiers qui sont charges 

de ces inscriptions. Le BODACC donne au jour le jour la modification des structures des 

entreprises industrielles et commerciales. Ex : les banques suivent la situation de leurs clients 

(entreprises). 

2. L'immatriculation au RCS : 

Le caractere obligatoire : 

Elle est obligatoire, quelles sont ces modalites : 

II existe une obligation d'immatriculation qui pese : 

■ sur tous les commer^ants personnes physiques (article L 123-1) 

■ mais aussi les GIE (civils ou commerciaux selon I'objet). 

■ un certain nombre d'autres personnes morales comme les EPIC 

article L 123-1 : les societes civiles et les associations qui exercent une activite economique 
lorsqu'elles veulent emettre des valeurs mobilieres. 

II faut se faire immatriculer dans les 15 jours qui suivent le debut effectif de leur activite 
commerciale sous peine de sanctions penales. Pour les societes il n'y a aucun delai prevu mais 
elles font vite car l'immatriculation cree la personne juridique. 

Les modalites d'immatriculation : 

L'entreprise qui sollicite son immatriculation doit remplir un formulaire tres detaille, foumir 

des pieces justificatives. Les renseignements portent : 

Sur le chef d'entreprise (nom, nationalite, contrat de mariage et eventuellement I'etat civil du 

conjoint s'il opte pour le statut de conjoint collaborateur). 

Des informations sur l'entreprise : activite, enseignement, siege social, origine des 

fondements, noms des dirigeants. 

Si l'entreprise est exploitee en societe, il faut aj outer certaines precisions. 

L' inscription doit etre demandee au greffe du lieu ou se trouve le principal etablissement de 

l'entreprise ou le siege social de la societe. 

Faisons une precision sur les CFE (Centre des Formalites de I'Entreprise). C'est un guichet 
unique mis en place pour faciliter la creation de l'entreprise. Quand on veut creer une 
entreprise, il y a beaucoup de formalites dans differents bureaux, d'ou un decret de 1981 qui a 
cree les CFE pour effecteur en un meme lieu et simultanement la plupart des formalites de 
creation. Une loi de 1994 a donne une consecration legislative aux CFE. 
L'immatriculation au RCS peut done etre maintenant effectuee directement au CFE de son 
departement, la saisine du CFE est done devenue indispensable. Donnons plus d'informations 
sur le CFE : 

X Pour les commer9ants, les GIE et les societes commerciales, il est tenu par les CCI. 
X Pour les entreprises artisanales le CFE est tenu par les chambres des metiers. 



X Pour les societes civiles c'est le greffe des tribunaux de commerce qui fait office de CFE. 
X Pour les professions liberales c'est I'URSSAF. 

Toute modification qui intervient ulterieurement doit faire I'objet d'une nouvelle 
modification. En cas de cessation d'activite, une radiation doit etre demandee sinon en guise 
de sanction : on continue a payer la taxe professionnelle. 



Les fonctions du RCS : 

II y en a deux grandes : 

X La fonction de publicite : 

Le RCS assure a I'egard des tiers la publicite des entreprises, c'est une banque de donnees. 

Tout particulier peut demander au greffe a ses frais un extrait de I'immatriculation ; on peut 

aussi demander une photocopie des differentes pieces du dossier ou un certificat de non 

immatriculation. 

De cette publicite ponctuelle on peut distinguer une publicite permanente : 
Par les avis publies au BODACC. 

Par r obligation pour toute personne immatriculee d'indiquer sur tous ses papiers d' affaire son 
numero a 9 chiffres d'immatriculation au RCS ; ce numero est suivi des lettres RCS et du lieu 
d'immatriculation. Ce numero est appele le numero SIREN. 

Certaines decisions (les plus importantes) dans le cadre de la procedure de faillite sont 
mentionnees d' office au RCS. Est-ce que 9a veut dire qu'on a I'outil de publication ideal ? 
Non car pour certaines informations il faut se referer a d'autres registres. 



X La fonction de preuve : 

DLa valeur probatoire de I'immatriculation : 

L' immatriculation au RCS entraine pour les personnes physiques une presomption de 

commercialite (articles L 123-7). A I'egard des tiers cette presomption est simple, ils peuvent 

demontrer par tout moyen que I'inscrit n'est pas commer9ant et done qu'il ne peut pas 

revendiquer les avantages liees a la qualite de commer^ants. 

La personne immatriculee n'est pas, quant a elle, recevable a apporter la preuve de sa non 

commercialite. 

Les tiers ne sont pas admis a se prevaloir de la presomption lorsqu'ils savaient par ailleurs que 

I'interesse n'etait pas commer^ant. Pour paralyser la presomption il suffit de prouver la 

mauvaise foi des tiers. 

D Le defaut d'immatriculation : 

II peut y avoir de faux commergants qui s'inscrivent a tort. Mais il y a surtout de vrais 
commer9ants qui negligent de s'inscrire : ce sont des commer9ants de fait ; ils encourent des 
sanctions penales, de plus leur situations juridique est tres inconfortable : 

lis ne peuvent pas revendiquer les avantages des commer9ants : tribunaux de commerce, 
election aux chambres de commerce, allocations speciales, propriete commerciale (droit pour 
le locataire commer9ant de beneficier du renouvellement). 

lis sont assujettis a toutes les obligations qui pesent sur les commer9ants : fiscales, faillite 
(incapacite professionnelle, faillite personnelle). 



Appendice : Les autres publicite s obligatoires : 



Pourquoi le particulier cherche-t-il des informations au RCS ? Pour ce faire une idee du credit 
de I'entreprise avec laquelle il va traiter. II existe d'autres registres de publicite que Ton peut 
consulter a I'insu du debiteur et 9a n'entraine que des frais modiques : on va au greffe du 
Tribunal de commerce, a la conservation des hypotheques ou a la Prefecture. 

^La publicite au greffe du Tribunal de Commerce : 

DLe plus gros des informations est au greffe du Tribunal de Commerce ; les informations sont 

dispersees dans differents registres, voyons le liste de ces informations : 

00 Un registre sur lequel est inscrit le privilege du vendeur et le nantissements du fonds de 

commerce. 

00 Un registre indique I'existence eventuelle d'un nantissement de I'outillage et de 

I'equipement. 

00 Un registre indique I'existence eventuelle d'un credit-bail mobilier. 

ooUn registre indique I'existence eventuelle privilege du Tresor. 

ooUn registre indique I'existence eventuelle privilege de I'URSSAF. 

Les deux dernieres informations sont tres importantes car en cas de difficultes la societe 

s'arrete de payer le Tresor et I'URSSAF qui inscrivent leur privileges. C'est un signe fort de 

la bonne ou mauvaise sante de la societe. 

00 Le Registre des protets : il y a une inscription si le debiteur ne paye pas un effet de 

commerce. Le protet est un acte authentique dresse par huissier ou notaire afm de constater le 

refus par un debiteur de s'acquitter d'un effet de commerce. 

X La publicite a la conservation des hypotheques : 

Elle peut donner des informations precieuses sur I'actif immobilier, le privilege du vendeur. . . 

II y a aussi un registre des hypotheques et un registre du credit bail immobilier. 



X La publicite organisee par la Prefecture : 

Elle peut indiquer si le pare de vehicules de I'entreprise est grevee ou non de gages. 



B. L'obligation comptable : 

Article L 123-12 et suivants " Toute personne physique ou morale ayant la qualite de 

commer9ant doit tenir dans une mesure variable une comptabilite ". Au sens du droit 

comptable, I'entreprise a une existence autonome : 

S'il s'agit d'une personne morale il s'agit de la comptabilite de la personne physique. 

Mais si c'est une personne physique il n'y a rien de distinct normal ement ; mais au terme de 

la comptabilite on distingue le patrimoine particulier de 1' entrepreneur et celui attribue a 

I'entreprise. 

Cette obligation comptable est traditionnelle en droit commercial et elle reste la plus classique 

pour les commer9ants. 

Les personnes physiques non commer9ants, les artisans, les personnes morales de droit prive, 

les societes civiles, les GIE civils et les associations ne sont pas normal ement tenues d' avoir 

une comptabilite mais elles sont assujetties lorsqu'elles depassent un certain seuil 

d'importance assez eleve et qu' elles ont une activite economique. 

L'article L 612-1 precise : elles doivent tenir un bilan, un compte de resultat et une annexe. II 

est essentiel de connaitre la comptabilite car toutes les operations et obligations juridiques 



sont retracees et synthetisees dans la comptabilite. Voyons les aspects juridiques : il y a un 
droit de la comptabilite. 



1. Le droit de la comptabilite : 

Ce droit a ete renouvele au debut des annees 1980. En 1980 avec une impulsion 

communautaire 

On a modernise le droit comptable avec trois grands textes : 

■^ Le code de commerce. 

■^ La loi comptable du 10/04/1983 et e decret d'application de cette loi en Novembre 
1983. 

■^ L'arrete de 1982, il porte approbation du Plan Comptable General revise. 

Quels sont les rapports entre les regies comptables et la comptabilite fiscale ? Ces textes ont 
rapproche les deux, il demeure certaines interferences. 

Au-dela de ces textes il faut tenir compte des avis et recommandations des organismes 
suivants : 

■ Le Conseil national de la comptabilite. 

■ L'ordre des experts comptables. 

■ Le conseil national des commissaires aux comptes qui certifient la regularite des 
comptes des societes. 

■ Les avis de la COB. 

Ce ne sont que des avis mais ils sont tres importants car les professionnels de la comptabilite 
les suivent. 

^ Le code de commerce : 



Dans ses articles L 123-12aL Xl'h-lX dont la redaction date de 1983 le Code de Commerce 
fixe les obligations, documents et principes de base de la comptabilite des commer9ants. Les 
articles L 123-22 et 23 reprennent les regies traditionnelles sur la tenue et la force probante 
des documents. 

♦ les obligations et les documents : 
L' article L 123-12 edicte 3 obligations comptables generates : 

X L'obligation de proceder a I'enregistrement comptable et chronologique des mouvements 
qui affectent le patrimoine de I'entreprise. On effectue cela avec le livre journal 
X L'obligation de controler par inventaire au moins une fois tous les 12 mois I'existence et la 
valeur des elements d'actif et de passif du patrimoine de I'entreprise. 

Le decret du 29/1 1/1983 rend obligatoire pour ces deux obligations de tenir un livre 
journal et un livre d' inventaire : ce peut etre informatise. 

X L'obligation de tenue d'un grand livre ou sont enregistres analytiquement les operations du 
livre journal. 

X Etablir des comptes annuels a la cloture de I'exercice comptable : ces comptes annuels 
comportent trois documents indissociables : 
DUn bilan qui fait apparaitre clairement les capitaux propres. 

DLe compte de resultats dans lequel on a fondu les comptes d' exploitation et de pertes et 
profits. 



DUne annexe dont la fonction est de completer et commenter les deux precedentes ; elle 
contient notamment toutes informations susceptibles d'influencer le jugement que les 
destinataires des documents peuvent porter sur le patrimoine, la situation fmanciere de 
I'entreprise. 

Les petits commer9ants personnes physiques sont soumis depuis le 1 1/02/1994 ont des 
obligations comptables (article L 123-25 a 28) simplifiees. Ce texte a aligne les obligations 
comptables des petits commer9ants personnes physiques sur les obligations declaratives 
existant en matiere fiscale pour le calcul de I'lR. 

L'idee est simple : beaucoup de commerfants personnes physiques pensaient qu'ils n'etaient 

pas soumis a la tenue d'une comptabilite, par cette loi on les met a I'abri des risques resultant 

du fait de ne pas tenir une comptabilite : ga concerne : 

DCeux relevant (article L 123-26) du regime reel simplifie. 

DCeux relevant des regimes des micro entreprises, ils ont la faculte de tenir simplement un 

livre qui mentionne chronologiquement I'origine de leurs recettes encaissees et depenses 

payees. 



♦ Les principes comptables : 

Depuis la loi de 1982 le Code de Commerce enonce les principes generaux que doivent 
respecter toute information comptable : 

X L'article L 123-20 pose le principe de prudence. 

X L'article L 123-20 pose egalement le principe de continuity d' exploitation. 

X Le principe de non compensation entre les postes d'actifs et de passifs. 

< Le principe de permanence des methodes de presentation et d' evaluation. 

X Le principe de fidelite : les comptes annuels doivent etre reguliers, sinceres et donner une 

image fidele du patrimoine et de la situation fmanciere de I'entreprise. L' obligation pese sur 

le commerQant de fournir des elements d' information complementaires dans 1' annexe 

lorsqu'une prescription comptable ne suffit pas a donner une image fidele. Si une prescription 

comptable conduit a deroger au principe de fidelite on ne doit pas I'appliquer. 

♦ Les regies de tenues : 

Les documents doivent etre tenus en langue Fran9aise, de fa9on chronologique, sans blancs, 
sans alteration, cotes et paraphes par le greffier du tribunal de commerce afin de verifier qu'il 
n'y a pas de pages manquantes. On doit aussi conserver les comptes et les pieces justificatives 
des ecritures (article L 123-32) pendant 10 ans (prescription en droit commercial) ; le CGI 
(code general des impots) se limite lui a 6 ans. 



v^ Le PCG revise : 

Le PCG revise est un document qui codifie les elements de la technique comptable. II precise 
les modes d' evaluation des postes, donne des definitions, comprend des modeles de 
presentation des documents. Ce document est entre en vigueur en 1984 et s'impose a toutes 
les entreprises. Par secteur et profession il existe des Plans Comptables Professionnels qui 
adaptent le PCG aux particularites des professions, ils ont ete aussi revises en 1983-1984. 



La loi sur les societes Commerciales (articles L 231-1 et suivants du code de commerce) : 

D Elle content differentes prescriptions de nature comptables, elle cree 1' obligation de 

constater de fagon comptable les amortissements, d'amortir les frais de constitution de la 

societe avant toute distribution de benefices. 

D Elle cree I'obligation d'annexer au bilan un etat des cautionnements, des avals et des 

garanties. 

D Elle cree I'obligation pour les societes commerciales importantes de tenir des documents de 

gestion previsionnels et I'obligation de tenir des comptes consolides (dans les groupes 

d'entreprise). 

D Elle soumet toutes les categories de personnes morales au commissariat au compte dans des 

conditions de seuil pour la plupart (au-dela d'un certain CA). 



■^ Le Code General des Impots (le CGI) : 

En principe rien a voir avec I'obligation comptable, ce n'est pas normal ement une source 
mais il present au contribuable de souscrire chaque annee une declaration permettant de 
determiner et declarer les revenus imposables, le contenu de la declaration, les documents a 
joindre et les regies d'evaluation auxquelles les entreprises doivent se referer. 

II n'en demeure pas moins que ces definitions, ces regies d'evaluation sont seul ement 
reproduites du PCG. Le domaine d'application des regies fiscales n'interesse que les impots. 
Pour I'etablissement des comptes annuels seules comptent les regies comptables : on passe de 
I'un a I'autre avec un tableau de rectification comptable. 

Ex : la deduction de certaines charges en matiere d'amortissement n'est possible que si elles 
ont ete prealablement enregistrees en comptabilite (par 1' administration fiscale). Ca conduit a 
pratiquer des amortissements qui ne correspondent pas reellement a la realite (I'amortissement 
est la constatation comptable de la diminution de valeur d'un element d'actif) car les delais 
d'amortissement poses par le fisc pour certains materiels sont differents de ce que pose 
normalement la comptabilite. On a un regime d'amortissement pour le droit comptable et un 
pour le droit fiscal. 
II y a des differences entre la comptabilite et la fiscalite mais les convergences I'emportent. 



2. Les fonctions de la comptabilite : 

La comptabilite est un instrument de gestion, ce n'est que de fa^on derivee qu'on devrait lui 
attacher d'autres fonctions : comme la fonction de preuve, d'information ou fiscale. En realite 
c'est different et la hierarchic des fonctions est etrange. Voyons chaque fonction : 

Un instrument de preuve : 

Nul ne peut se creer un titre (une preuve) a lui meme done on ne peut pas puiser des 
preuves dans une comptabilite que Ton tient soi meme unilateralement. En realite la 
comptabilite joue un role probatoire important car : 

On peut opposer a un commerfant les elements qui figurent dans sa comptabilite. La 
comptabilite est une sorte d'aveu. L'article 1330 du Code Civil autorise I'usage de sa 
comptabilite a des fins de preuve a condition de retenir toutes les indications favorables ou 
non a celui qui s'en prevaut. 



Dans les litiges entre commer9ants (ce qui exclue les actes mixtes) chacun peut prouver par sa 
comptabilite ce qu'il allegue a Tencontre de I'autre pour fait de commerce. Seule condition : 
la comptabilite doit etre tenue de fagon reguliere, meme si ce n'est pas le cas le juge peut y 
trouver des presomptions au profit de son auteur (c'est-a-dire une preuve). A I'inverse la 
comptabilite peut valoir preuve centre le commergant qui I'a foumie (article L 123-23) du 
code de commerce. 



Comment avoir acces a la comptabilite de I'autre partie au litige ? L'article L 123-23 nous dit 
que lorsqu'une comptabilite d'un commergant est invoquee contre lui le tribunal peut 
ordonner la production en justice des livres de commerce (seul pourra prendre connaissance le 
tribunal ou un expert a 1' exclusion de la partie adverse pour sauvegarder la securite des 
affaires). 

Ce n'est que dans certaines hypotheses que la communication de 1' ensemble de la 
comptabilite et des documents a I'autre partie pourra avoir lieu : en cas de succession, de 
communaute, de partage de societe ou de procedure collective. 



Un instrument de fiscalite : 

C'est un instrument d'inquisition fiscale : c'est la porte ouverte pour tout controle fiscal qui se 
fait sur cette base. Le fisc a un droit de communication tres etendu (ensemble des documents 
comptables pour recouper, reconstituer des operations. . .). C'est egalement la fiscalite qui 
impose la tenue de certaines regies comptables en dehors du secteur commercial. Toute 
entreprise est tenue d'avoir un embryon de comptabilite. 



Un instrument d 'information : 

C'est un instrument d'information interne ou externe. 

X Interne : 

- On informe I'ensemble des personnes qui composent I'entreprise (associes, personne qui 

est associe a la marche de I'entreprise et a ses resultats). 

II assure I'information du Conseil d'administration qui peut se faire assister d'un expert, cette 

information du CA est plus etendue que celle des associes. 

Dans les AG les dirigeants doivent presenter les documents comptables. 

xExteme : 

Les societes par actions doivent deposer au greffe leurs comptes annuels, toutes les personnes 

interessees peuvent u puiser des informations sur la strategic de I'entreprise. 

Pour les societes faisant appel public a I'epargne : elles ont des obligations accrues et un 

controle de la COB. 



Appendice : Informations comptables et difficultes financieres : 

On salt ce qu'est la faillite. Lorsque la procedure d'apurement collectif du passif est engagee 
c'est trop tard pour sauver I'entreprise : il y a trop de passif, I'entreprise ne pourra pas se 
redresse. L'idee est done d'etre averti des difficultes avant d'en arriver la. 
Pour faciliter les chances de redressement de I'entreprise et dans un but plus large de 
prevision, toute difficulte de I'entreprise doit etre connue des les premiers signes. La 
degradation financiere de I'entreprise est rarement brutale et imprevisible. 



Comment faire pour etre alerte ? Le legislateur a mis en place une serie de clignotants qui 
reposent sur I'information foumie par la comptabilite : il y a trois clignotants essentiels : 
Le legislateur a mis en place une information previsionnelle de toutes les personnes morales 
de droit prive ayant une activite economique, un certain seuil de chiffre d' affaire et une 
certaine importance economique. Ces societes sont tenues d'etablir periodiquement des 
documents comptables previsionnels c'est-a-dire un compte de resultats et un tableau 
previsionnel de fmancement (article L 612-2 qui a codifie une loi du 1/03/1984 " Sur la 
prevision et le reglement amiable des difficultes des entreprises "). 

La creation d'un systeme d'alerte interne : qu'est-ce ? Ca consiste en ceci que les organes de 
controles ont la mission d' alerter a temps les autres organes de la societe. Le president du 
Tribunal de Commerce a aussi ce role d'alerte. Que se passe-t-il ? Le President peut (article L 
611-2) convoquer les dirigeants des societes commercials, des GIE ou des entreprises 
individuelles commerQants ou artisanales ou de toute personne morale de droit prive qui 
connaissent des difficultes de nature a compromettre la continuite de I'exploitation afm 
d'envisager des mesures de redressement. 



♦ Le reglement amiable : c 'est comme une procedure collective mais a I 'amiable. 
Cette procedure concerne le representant de tout entreprise commerciale, artisanale ou toute 
personne morale de droit prive qui sans etre en etat de cessation de paiements eprouvent une 
difficulte juridique, economique ou fmanciere. 

On peut appliquer cette procedure alors meme qu'il n'y a pas de difficultes mais des que la 
societe eprouve des besoins qui ne sont pas finangables par un fmancement qui correspond a 
ses possibilites. Le representant peut demander au President du TC I'ouverture d'un reglement 
amiable qui est une procedure qui se deroule a 1' amiable. 

Le president du TC dispose de pouvoirs d' investigation, il charge un expert d'etablir un 
rapport sur la situation juridique de I'entreprise et c'est au vu de ce rapports qu'il decide 
d'ouvrir ou non le reglement a 1' amiable. 

S'il ouvre il nomme un conciliateur dont le role est de favoriser le fonctionnement de 
I'entreprise. Le conciliateur peut demander au president du TC la suspension des poursuites 
individuelles : les creanciers ne peuvent des lors plus agir en paiement. 

Le conciliateur recherche la conclusion d'un accord entre le debiteur et les creanciers sur des 
delais de paiement ou des remises de dettes de fagon a permettre a I'entreprise de surmonter 
des difficultes passageres et d'eviter la cessation des paiements qui ouvre le redressement 
judiciaire. 

♦ Le redressement et la liquidation judiciaire : 

Ici il y a cessation des paiement, lorsque I'entreprise est en si mauvaise situation, la loi la 
soumet a cette procedure speciale qui deroge aux regies ordinaires du paiement des dettes. A 
I'origine on parlait de la procedure de faillite et elle etait reservee aux seuls commer9ants. 

Aujourd'hui on parle de redressement ou liquidation judiciaire et elle est applicable de 
fa9on beaucoup plus generale : y sont soumis les personnes physiques commer9antes, les 
artisans au sens du droit prive, les agriculteurs et d' autre part (article L 620-2) toutes les 
personnes morales de droit prive civiles ou commercials ; on est alle tres loin. II n'y a que les 
professions liberales qui n'y sont pas soumise. Cette procedure speciale a ete tres etendue. 

Les finalites de cette procedure ont de leur cote varie ; a I'origine on se preoccupait de 
punir le debiteur qui avait failli a ses engagements (on rompait son banc a d'ou le terme de 



banqueroute) puis dans uns second temps on s'est efforce de payer les creanciers tous ou on 
les met a egalite. 



Troisieme fmalite : aujourd'hui on considere avant tout que I'entreprise risque de disparaitre 
or c'est un outil economique avec des employes done on cherche a sauver cette source 
d'emplois chaque fois qu'elle est viable. 

La loi du 25/01/1985 qui a ete modifiee en 1988 et en 1994 pour restaurer les droits des 
creanciers, est destinee a permettre la sauvegarde de I'entreprise, le maintien de I'activite de 
r employ eur et I'apurement du passif (I'apurement du passif eteint la dette sans que les 
creanciers soient payes). Beaucoup de chefs d'entreprise voient dans cette procedure un 
moyen legal de ne pas payer leurs dettes. 

Pour favoriser la creation de nouvelles entreprises generatrices d'emplois la loi, I'article L 
620-1 dispose que les creances impayees ne pourront plus etre reclamees lorsque la procedure 
se termine par la cession ou la liquidation judiciaire de I'entreprise. Dans ce cas la dette est 
apuree : le droit a la faillite c'est le droit de ne pas etre accule a la mine, de ne pas etre tenu 
indefmiment a la dette et c'est pour ga que les agriculteurs se sont battus. 

Toutes ces fmalites aujourd'hui sont un peu melees, fondamentalement tout repose sur une 

distinction entre le sort de I'entreprise et le sort fait aux dirigeants, il serait absurde de faire 

dependre I'entreprise de la moralite ou de I'habilete des dirigeants, si I'entreprise est viable 

elle doit se continuer, si les dirigeants ont fait des fautes on doit les punir, on distingue les 

deux : 

A I'entreprise on applique des criteres de rentabilite. 

A r entrepreneur on applique des criteres de moralite. 

1. Le sort de I'entreprise : 

Le cas d'ouverture de la procedure c'est la cessation des paiements, c'est I'impossibilite de 
faire face au passif exigible avec I'actif disponible, pour connaitre la solvabilite il faudra du 
temps. Ce n'est pas que I'arret de caisse ou I'insolvabilite qui declenche a lui seul la 
procedure : ce sont les deux a la fois. 

On saisit le Tribunal de Commerce si le dirigeant est commer9ant ou artisan (c'est paradoxal 
pour Partisan) dans les autres cas on saisit le TGI (article L 620-5 du Code de Commerce). 
Quand le tribunal est saisi il a le choix entre deux attitudes : 

D Durant une periode d' observation on etablit un bilan. Si au vu de ce bilan economique et 
social il estime que I'entreprise est rentable, il essaye de la sauver : le tribunal arrete alors un 
plan de redressement qui prevoit soit la continuation de I'entreprise soit la cession, on impose 
des delais de paiement au creancier et ils peuvent accepter des remises de dettes. II est rare 
que 9a marche car general ement c'est trop tard, 9a ne marche que dans 2 a 3% des cas. 
Autre possibilite on peut ordonner la cession a une personne (le repreneur) qui fait une offre 
de rachat ; le tribunal retient 1' offre qui permet d' assurer dans les meilleures conditions et le 
plus durablement possible I'emploi et le paiement des creances. C'est la procedure de 
redressement judiciaire. 

DAutre possibilite : le tribunal constate que le redressement est impossible ou que toutes les 
activites ont cesse ou que le bilan economique et financier ne fait ressortir aucune possibilite 
de redressement. Dans ce cas, le tribunal ordonne I'ouverture de la procedure de liquidation 
de I'entreprise (article L 622), c'est le cas le plus frequent, 9a veut dire que les biens de 



Tentreprise sont vendus et le profit de cette vente (ex : Moulinex) sert a payer les creanciers 
au prorata de leur creance. 



Le jugement d'ouverture determine la date de cessation des paiements ; cette periode entre la 
cessation de paiement et I'ouverture de la procedure est appelee la periode suspecte car les 
paiements ont cesse et la procedure n'a pas ete ouverte : les operations effectuees doivent etre 
verifiees tres precisement pour s'assurer que Ton a pas fait disparaitre des capitaux . . . 



2. Le sort des dirigeants ; 

Le sort des dirigeants est different, il est fonde sur des criteres de moralite et ne depend pas du 
choix pour la societe de la liquidation ou du redressement. Ici I'objectif est de sanctionner le 
dirigeant qui par sa mauvaise gestion a conduit la societe a la crise. II y a trois sanctions 
possibles : 

o Une sanction civile : on met les dettes a sa charge. 

o Une sanction commerciale : on I'ecarte des affaires. 

o Une sanction /^ewa/e : les sanctions de la banqueroute. 



♦ La sanction civile : 
C'est r obligation de payer sur son patrimoine personnel, les dettes de I'entreprise. Cette 
sanction est automatique quand il n'y a pas de differences entre patrimoine personnel et 
patrimoine professionnel : 

D C'est ici le cas de I'entrepreneur personne physique : c'est a lui qui s'applique la procedure 
car I'entreprise n'est pas une personne juridique done n'a pas de patrimoine propre. 
D Cas ou il existe une societe qui n'a pas de patrimoine propre. Les associes sont 
personnellement et indefmiment responsables du passif : SNC, societes a risques illimites, 
membres d'un GIE (article L221-1 et L 251-6). 

L'idee de sanction joue dans les autres cas ou il existe une personne juridique : les SARL. . . 
les associes repondent ici du passif a concurrence de leur apport, le patrimoine de la personne 
morale est separe de celui des dirigeants de droit ou de fait ; le tribunal peut faire tomber cette 
protection, cette separation de patrimoine dans deux cas : 

X En cas de faute de gestion prouvee qui a contribue a I'insuffisance d'actif (article L 624-3) : 
une action en comblement de passif peut etre intentee contre le dirigeant afm que ce soit lui 
qui supporte les dettes de I'entreprise en tout ou partie. 

X L'hypothese de 1' extension de la procedure en cas d'abus manifeste dans la gestion ou en 
cas de faute grave penalement sanctionnee : la procedure peut etre (article L 624-5) etendue 
aux dirigeants. II y a une liste de cas. 

Cette sanction civile est d' application generale, son domaine d' application coincide avec celui 
de la procedure collective. Les deux autres sanctions, elles, ne s'appliquent qu'aux dirigeants 
des personnes morales avec une activite economique. 



♦ La sanction professionnelle : la faillite personnelle 



Le vieux terme de faillite designait la procedure dans son ensemble. Le tribunal a la faculte 
dans certains cas particuliers ou graves (article L 623-3 et 5) de prononcer cette sanction qui 
entraine 1' elimination de la vie des affaires (L 625-8) ou de certaines affaires (ex : interdiction 
de devenir ou de demeurer commerQant. . .) 

♦ La sanction penale : la banqueroute : 



Certains comportements particulierement reprehensibles (listes a I'article L 626-2) comme le 
detournement de fonds, la dissimulation d'actifs, 1' absence de comptabilite ou la tenue d'une 
comptabilite fictive constituent des delits penaux. Ceux qui se rendent coupables de ces delits 
encourent une peine d'amende ou de prison devant le tribunal correctionnel. 



3. Le sort des salaries : 

C'est une preoccupation etrangere au droit commercial mais on va en dire quelques mots : les 
salaries sont frappes de plein fouet par la procedure. La loi on I'a vu fait du maintien de 
I'emploi un objectif essentiel (article L 621-1), elle fait beneficier les salaries de trois 
protections : 

■ Les contrats de travail continus : I'ouverture de la procedure, a elle seule, n'interrompt 
pas les contrats en cours meme en cas de transfert de I'entreprise (article L 122-12 du 
Code du Travail). Mais derriere la reprise un plan social se profile et donnera lieu a 
des licenciements par une pratique de restructuration. Ces licenciements doivent etre 
prononces cas par cas et ils sont entoures de certaines garanties. Les contrats de 
travail, juridiquement, continuent. 

■ Les salaries sont associes a la procedure. D'un point de vue du droit prive, les salaries 
dont des creanciers (des salaires. . .). Dans le droit social le salarie fait parti de 
I'entreprise. lis sont directement concernes par I'avenir et sont associes aux grandes 
decisions qui marquent les differentes etapes de la procedure (par I'information et la 
consultation) aux grandes decisions qui marquent la procedure. 

■ lis sont des creanciers super privilegies pour le paiement de ce qui leur est du : 
creances de salaires. Les salaries sont payes avant les autres creanciers sur tous les 
biens de I'entreprise (c'est plus puissant qu'une hypotheque) ; ce privilege tres special 
est un element de la crise des suretes reelles. 



Les employeurs doivent assurer les salaries contre le risque de non paiement, c'est done 
TAGS qui paye. C'est une obligation legale. II y a un plafond mais c'est une bonne garantie. 



4. Et les particuliers ? 

Que se passe-t-il quand un particulier a des difficultes financieres ? II y a des procedures de 
Surendettement. On va faire le rapprochement avec les procedures des entreprises. 



Certains particuliers sont trop endettes et ils ont besoins, eux aussi, de beneficier d'une 

procedure special ement adaptee. On peut imaginer d'appliquer le redressement ou la 

liquidation mais on y a renonce : 

D A cause du caractere judiciaire qui est lourd, couteux et inadapte aux particuliers 

D Mais aussi a cause du caractere automatique : on a craint que 9a ne developpe un sentiment 

d'irresponsabilite 

D Et enfin elle n'est pas assez protectrice car tous les biens serai ent liquides y compris le 

logement. 

Du fait de ces problemes on a mis en place des procedures differentes comme les articles L 
331-1 et suivants du code de la consommation, cet article a ete complete en 1995 et 1998. La 
loi ne fixe pas de seuil au surendettement, cette procedure beneficie a tout debiteur personne 
physique de bonne foi qui est dans I'impossibilite manifeste de faire face a ses dettes non 
professionnelles exigibles et a echoir. On vise a proteger les consommateurs done on ne traite 
pas les dettes professionnelles avec cette procedure. 

Comment se deroule la procedure ? Devant une commission de surendettement des 
particuliers, il y en a une par departement, c'est une procedure extra judiciaire le juge 
n'intervient que pour prendre des decisions a force obligatoire. Deux temps : 

D La commission a un role voisin a celui du conciliateur : elle dresse I'etat de I'endettement. 

Des cette phase le juge de I'execution peut ordonner une suspension des poursuites a tous les 

creanciers autre que les creanciers alimentaires. 

Elle concilie les parties afm de leur faire approuver un plan conventionnel de redressement 

qui comporte des mesures de report, de reechelonnement de paiement des dettes. Le plan 

reduit ou supprime les taux d'interets. 

Puis on prevoit de creer ou d'octroyer des garanties aux creanciers. L'espoir est de s'en tenir 

la. 



D En cas d'echec de la conciliation deux choses peuvent se produire : 

^ Ou on est en presence d'un simple surendettement (probleme de tresorerie) la 
commission peut alors recommander differentes mesures propres a redresser la situation 
comme le reechelonnement ou la reduction de dettes qui restent dues au titre de 1' achat du 
logement familial. 

X Ou la commission constate I'insolvabilite c'est-a-dire I'absence de ressources ou de 
biens saisissables de nature a permettre d'apurer tout ou partie des dettes. Dans ce cas la 
commission peut alors recommander un moratoire de toutes les dettes y compris fiscales : 
c'est-a-dire la suspension pour un maximum de trois ans. C'est comme une periode 
d'observation. A Tissue de cette periode la commission reexamine la situation : 

Si la situation s'est amelioree elle peut recommander des mesures d'amenagement prevues 
pour le surendettement. 

Si le debiteur reste insolvable elle recommande I'effacement total ou parti el des creances 
autres que les creances alimentaires et fiscales. 

II existe une sorte de droit a ne pas payer ses dettes sur recommandation de la commission. 
On ne peut beneficier de I'apurement qu'une fois tous les 8 ans. Les recommandations sont 



transmises au juge de rexecution (JEX) qui leur donne force executoire s'il juge cela 
acceptable et regulier. 

140.000 dossiers sont deposees annuellement et une reforme est en cours de preparation on 
veut rendre applicable en France le droit de la faillite d' Alsace Lorraine qui a ete importe du 
droit Allemand de la fin du XIX, ce qui est plus protecteur. II existe deja la possibilite 
d'apurer le passif sans qu'il ait ete paye. 



§ II : Les oblicpations communes a toutes les entreprises : 



Ces obligations s'appliquent aux entreprises en tant que telles qu'elles soient civiles ou 
commerciales. Ici la distinction civile / commerciale n'a pas d'interet. Ces obligations ne sont 
pas nouvelles. 

Depuis longtemps le droit fiscal a montre la voie avec des regies pour les personnes ayant une 

activite economique quel que soit leur statut juridique (ex : generalisation de la TVA, de la 

taxe professionnelle, des centres de gestion agree). On ne distingue pas selon le caractere civil 

ou commercial de I'entreprise. 

Pareil en droit social qui pour son application ne distingue pas : toute personnes qui emploie 

des salaries a des obligations. 

D'autres branches du droit prive reservent certaines de leurs regies aux professionnels et non 

plus aux seuls commer9ants. 

Ex 1 : le droit de la consommation : il repose sur la distinction entre professionnel et 
consommateur entre qui il a pour role de retablir I'equilibre. 



Ex 2 : le droit Fran9ais de la concurrence a ete refondu par une ordonnance du 1/12/1986 
article L 410-1 et suivants et il ne s' applique pas seulement aux commer^ants mais a toutes 
les activites de production, de distribution et de service y compris les activites qui sont le fait 
de personnes publiques car il s'occupe du comportement des entreprises sur un marche. Le 
droit de la concurrence institue par exemple 1' obligation d'etablir des factures (article L 441-3 
du Code de Commerce) " Tout achat de produits ou prestation de services pour une activite 
professionnelle doit faire I'objet d'une facture ". 



Ex 3 : le droit de la vente contient des obligations differentes selon que la chose ou non a un 
vice et selon que I'acheteur et le vendeur sont ou non des professionnels. C'est la qualite de 
professionnel qui sert de discriminant. 



Ex 4 : Une loi de 1981 facilitant le credit aux entreprises s'est substituee a un mecanisme de 
1967 le CMCC pour les seuls commerQants. Cette loi de 1981 a mis en place le bordereau 
Dailly de cession des creances professionnelles, c'est ouvert a tous. 



Malgre ces exemples la distinction reste fondamentale. 



Chapitre II : L'organisation du secteur commercial : 

Le livre VII du code de commerce s'intitule " De rorganisation du commerce ", il se 

decompose en trois litres : 

Des CCI 

De I'equipement commercial. 

Des marches d'interet national. 

L'equipement commercial releve du droit de la distribution. 

Les marches d'interet national sont des lieux autres que le detail. 

On va parler des CCI et des organes judiciaires specifiques aux societes commercials. 

Section I : Les orqanes administratifs : Les CCI : 



Les Chambres de Commerce et d'Industrie sont des etablissements publics charges de 

representer les commer^ants. Ce sont des organismes anciens qui existaient deja sous I'ancien 

regime et qui date actuellement d'une loi de 1998 (articles L 711-1 et suivants et d'un decret 

du 18/07/1991 non codifie). 

Ces CCI sont composees de commer^ants et representants des societes commercials qui sont 

elus pour 6 ans et renouveles par tiers tous les deux ans. II y a trois colleges electoraux : 

Commerce. 

Industrie. 

Services. 

Les CCI ont des ressources propres qui sont constituees par une partie de la taxe 

professionnelle. 

Elles ont quatre grands roles : 

xUn role consultatif : ce sont des partenaires des pouvoirs publics et elles sont 
consultees sur les projets en rapport avec I'activite economique. 

X Elles delivrent des attestations d' existence des usages professionnels (les pareres). 

X Elles assurent la representation des interets des commer9ants dans certaines 
commissions (article L 721-1 du code de commerce) comme par exemple dans la commission 
d'installation des grandes surfaces. 

X Elles gerent de nombreux organismes comme des centres de formation, des 
organismes de recherche, les magasins generaux, elles tiennent les CFE, elles gerent certains 
ports ou aeroports. 

X Elles jouent un role dans la designation des magistrats des tribunaux de commerce. 



II existe aussi des Chambres Regionales et toutes les CCI sont reunies a 1' Assemblee 
Frangaise des CCI. On doit les distinguer d' autres organismes professionnels internationaux 
comme : 

D La chambre de commerce international qui est un organisme purement prive a Paris. Elle 
joue un role tres important dans I'elaboration du droit commercial international. Elle a publie 
des documents qui sont des references comme les INCOTERMS, le code des pratiques 



loyales. . . 9a a une veritable valeur normative au niveau international. Elle joue aussi un grand 

role d' arbitrage international. 

D La commission des Nations Unies pour le droit commercial international. 

L'institut international pour Tunification du droit prive qui a elabore des textes, des 

conventions en matiere de principes relatifs aux contrats du commerce international. 

D Les chambres des metiers qui sont aux artisans ce que les CCI sont aux commer9ants. 



Section II : Les orqanes iudiciaires 



II existe deux types de juridictions : 

Le juge etatique : le tribunal de commerce specifique au secteur commercial. 

Le tribunal arbitral pour les activites economiques. 



§ I : Le tribunal de commerce : 



Les litiges qui naissent entre commer^ants a propos d'actes de commerce echappent en lere 
instance a la competence des tribunaux civils, il y a une juridiction specialisee : les tribunaux 
de commerce. 

A la difference des tribunaux generaux : les juges du tribunal de commerce ne sont pas des 
magistrats professionnels, ce sont des commer^ants : ils sont elus par leurs pairs. 

II s'agit d'une juridiction tres ancienne nee dans les grandes foires du moyen age qui ont pris 

un caractere permanent, on parlait alors des consuls et des juridictions consulaires. 

La revolution les a conserves car le fait que les juges soient elus correspondait parfaitement a 

I'ideologie de I'epoque. On a meme etendu leur competence au commerce maritime. 

Les redacteurs du code de commerce de 1807 les ont consacre dans I'article 631 de I'ancien 

code de commerce. Aujourd'hui on les trouve dans le code de commerce, dans le code de 

I'organisation judiciaire (L 411) et le NCPC (articles 853 et suivants). 

II y a un debat autour de I'existence actuelle de ces tribunaux. lis trouvent leur legitimite dans 
la technicite du droit commercial d'ou I'utilite des magistrats professionnels ; cet argument 
n'est pas convaincant vu les professionnels de la cour d' Appel. lis sont tres critiques depuis 
quelques annees, il y a trois grandes critiques : 

• Sur le manque de formation juridique des Magistrats : or ils ont a appliquer des 
matieres tres techniques. C'est pourquoi on proposa de generaliser le systeme de 
I'echevinage : associer un magistrat professionnel et deux commerQants elus qui 
seraient assesseurs. Ca a ete mal accueilli par la milieu et les interesses ont fait valoir 
que le taux de reformation en appel est faible d'ou un bon fonctionnement des 
juridictions consulaires. 

• A regard des procedures collectives : il n'y a pas de representants des salaries, pour y 
remedier on avait propose de retirer au tribunal de commerce la competence pour le 
droit de la faillite et de le confier a des juridictions speciales avec uniquement des 



magistrals professionnels la aussi 9a a ete rejete. La seule mesure retenue est que le 
redressement et la liquidation pour les entreprises de plus de 50 salaries sent de la 
competence de certains grands tribunaux de commerce. 



• Fin des annees 1990 suite au rapport d'un commissaire d'enquete il y eu une critique 
sur la moralite et I'impartialite de quelques magistrats consulaires dans quelques 
procedures de redressement ou de liquidation il y a eu des comportement anormaux : 
cela a cause une vive emotion et on a pense qu'on reformerai les tribunaux de 
commerce mais deux problemes ont bloque cette reforme : 

L' opposition des interesses avec des greves. 

Et il y aurait eu des incidences budgetaires lourde car les Magistrats consulaires ne sont pas 

payes alors que les magistrats professionnels le sont. 



A. L'orcpanisation 



Pour I'essentiel les regies d' organisation remontent au XIX puis ont ete modifiees avec une 
reforme de 1987, elles sont dans les articles L 411-1 et suivants du CO J. Cette organisation va 
etre vue sous Tangle de la geographic et du personnel. 

1. La geocpraphie : 

II existe en France plus de 200 Tribunaux de Commerce et 3150 juges consulaires. Ce sont 
des decrets en CE qui decident de la creation ou de la suppression des tribunaux de commerce 
selon I'activite economique. Ex : dans I'Herault il y a 6 TC, chacun couvre un ressort de 
quelques cantons. Le nombre de juri dictions consulaires est encore trop eleve car certains ont 
une activite reduite d'ou un mouvement de suppression qui est neanmoins freine par des 
pressions. 

Quelques TC ont une enorme activites comme celui de Paris : c'est sans commune mesure 

avec les tres nombreux sieges sociaux. 

Certains arrondissements en Province sont peu peuples et n'ont pas de TC dans ce cas c'est le 

TGI qui juge les affaires (article L 41 1-3 du COJ) : c'est le cas de 26 TGI ex : Mende. 

En Alsace et Moselle il n'y a pas de TC car on a conserve depuis 1918 le systeme Allemand 

de I'echevinage, les tribunaux civils ont une chambre commerciale presidee par un Magistral 

professionnel assiste de deux commer9ants. II y a 7 TGI avec des chambres commercials. 



Enfm dans les DOM TOM il y a 7 tribunaux mixtes. 



2. Le personnel du TC : 

II y a les Magistrats, les avocats, les auxiliaires. 

> Les Magistrats : 
Leur nombre varie selon I'importance du Tribunal, chaque audience comporte au moins trois 
juges qui sont des Magistrats du siege. Le parquet est represente par le procureur de la 
republique pres le TGI (article L 412-5 du COJ). Le role du parquer ne fait que s'accroitre. 



Les Magistrals consulaires ne sont pas des professionnels de la justice, ce sont des 
professionnels des affaires qui sont elus par leurs pairs. Qui est eligible : les commergants 
personnes physiques ou les dirigeants des personnes morales commer9ants. On ne demande 
aucun diplome mais il faut avoir au moins 30 ans d'age et 5 ans d'immatriculation au RCS 
(experience professionnelle) : article L 413-3 du COJ. 

L' election se fait a deux degres : 

D Election des representants a la CCI par les commer9ants. 

D Les elus de la CCI elisent (article L 413-1 du COJ) les Magistrats consulaires. 

Le ler mandat est de 2 ans, le suivant de 4, ces magistrats sont reeligibles (article L 412-7 du 

COJ). 

Chaque tribunal a un President choisi parmi les juges ayant exerce leur fonction pendant 6 ans 

au moins article L 412-1 1 du COJ. Ces fonctions de juge consulaires sont honorifiques et 

done non remunerees. 

> Les auxiliaires : le greffier : 

En matiere dejuri dictions commercials c'est un officier public ministeriel (article L 821-1 du 

COJ). Son role est d'etre secretaire du tribunal ; c'est un role tres important : 

C'est lui qui connait le droit ; il conseille. 

II tient le RCS et les registres complementaires. 

Sa charge s'achete parfois tres cher : il est titulaires d'un office. 

> Les administrateurs judiciaires et mandataires liquidateurs : 

Leur role est important en cas de procedure collective, il administre les entreprises en 
difficulte, representent les creanciers et liquident les entreprises. Une reforme de son emploi 
est en cours. Pour exercer cette profession il faut etre inscrit sur une liste etablie par une 
commission nationale. Cette fonction est incompatible avec toute autre profession. 

> Les avocats : 

Leur presence n'est pas obligatoire, article 853 du NCPC. Autrement dit les parties peuvent se 
defendre elles-memes ou choisir une personne de leur choix pour les representer ; si le 
representant n'est pas avocat il doit justifier d'un pouvoir. L'avocat, lui, n'a pas a justifier 
d'un pouvoir. Les representants non avocats peuvent etre des huissiers, une societe de 
recouvrement de creance, un salarie de la societe. 
En fait les avocats interviennent souvent en matiere commerciale. 



3. La competence des Tribunaux de Commerce 

II y a deux competences a examiner : 
La competence d' attribution. 
La competence territoriale. 



La competence d' attribution : 



Quels litiges relevent de la competence du TC ? La reponse est dans la loi mais on peut y 
deroger par des clauses. 



^ Les regies legales : 

La competence du TC est determinee par la nature du litige (article L 110-1 du code de 
commerce). Ce texte est au cceur de la dispute entre les deux conceptions (subjective et 
objective) du droit commercial. L'article L 110-1 ne tranche pas entre ces conceptions. Le 
domaine du droit commercial coincide avec la competence du TC ; lorsqu'on parle de la 
competence legale on reprend ce qui a ete dit sur le droit commercial ; revenons sur les 
grandes regies : le TC est competent : 
D Pour les litiges entre commer^ants. 
DPour les actes de commerce entre toute personne. 

Cela resulte de l'article L 41 1-4 du CO J modifie par la loi NRE de 2001. 

• Les litiges entre commer9ants : il faut que les parties au litige soient commer9antes. 
C'est une condition necessaire mais pas suffisante, il faut que le litige touche a 
I'activite commerciale (contrats commerciaux, delits ou quasi delits, actes 
commerciaux par accessoire. . .). II y a un regime particulier pour les societes 
d'exercice liberal qui sont commerciales par la forme : elles relevent de la competence 
des tribunaux civils (article L 41 1-6 du COJ), c'est paradoxal mais 9a tient au fait que 
leur commercialite est imparfaite. II y a differentes exceptions pour certains contrats 
ex : le contrat de travail, I'achat vente d'immeubles. Par contre les procedures 
collectives pour les artisans sont de la competence du TC. 

• Les litiges relatifs aux actes de commerce (article L 41 1-4 3°) entre toute personne : II 
existe quelques actes de commerce qui sont qualifies ainsi objectivement alors qu'ils 
sont conclus entre non commer9ants ; ex : lettre de change ; operations qui ont un lien 
avec I'entreprise commerciale ou une operation commerciale : 

Les actes lies a une entreprise commerciale : 

Les contestations entre associes en raison d'une societe commerciale : sont actes de 
commerce par accessoire objectifies actes relatifs au fonctionnement d'une societe 
commerciale. Ex : responsabilite du dirigeant si elle resulte de la gestion de la societe. Par ex : 
I'achat de parts ou d'actions est commercial si elle confere le controle de la societe. Ex 2 : la 
vente de fonds de commerce ou Ton entend exercer un commerce. 

Les actes lies a une operation commerciale . Ex : le cautionnement commercial si la caution 
n'est pas commer9ant mais garantie une dette commerciale. Ex 2 : le gage, il suffit que la 
dette garantie soit commerciale (article L 521-1 du Code de Commerce). 



■/ Les clauses derogatoires : 



II est frequent que des clauses d' attribution de competence soient stipulees : les parties 
determinent par avance devant quelles juridictions elles veulent porter les eventuels litiges, ex 
: TC de Paris, de Marseille. . . Si la clause a ete connue et acceptee par les deux parties, cette 



clause est-elle valable lorsqu'elle designe un tribunal qui n'est pas legalement celui qui 
devrait connaitre du litige ? II faut distinguer deux hypotheses : 



D Des clauses attribuant au TC des litiges qui devraient relever d'une autre juridiction. 

D Des clauses attribuant a une autre juridiction des litiges devant relever normalement du TC. 

On a des clauses qui etendent ou restreignent la competence du TC. 

■ Le ler type de clauses : 
Ex : on a un contrat civil de vente d'immeuble qui donne competence au TC. Est-ce valable ? 
En principe ces clauses sont frappees de nullite car le TC est une juridiction d' exception et il 
est interdit de proroger sa competence au-dela des competences qui lui sont attribuees. La 
solution est moins claire lorsqu'on a un acte mixte car il y a la des errances jurisprudentielles, 
pendant longtemps la jurisprudence a admis la validite de ces clauses et cela meme si le 
defendeur est un non commergant. 

Ex : un commerfant assigne un consommateur, il peut le faire si une clause le permet. 
Aujourd'hui ces clauses sont estimees abusives ; le consommateur peut ne pas y deferer mais 
il faut soulever le probleme. 



Ex 2 : le non commer^ant professionnel, ici le raisonnement est plus subtil. Le raisonnement 
est que le non commerQant a une option, il a le choix s'il est demandeur de porter Taction 
devant le tribunal civil ou le TC ; en revanche s'il est defendeur le commergant doit I'assigner 
devant un tribunal civil. 

Dans les rapports entre commer9ants et non commer9ants professionnels, la clause est nulle si 
le non commergant est defendeur car le commergant ne peut attraire un non commer9ant que 
devant un tribunal civil (Cass. Com. 10/06/1997). 

Si le non commerfant professionnel est demandeur a Taction parce qu'il aurait le choix d'agir 
on considere qu'il peut valablement s' engager a n'assigner que devant le TC ; dans ce cas la 
clause est opposable par le commer9ant au non commer9ant. C'est critiquable car 9a etend le 
domaine de competence d'une juridiction d'exception. 



■ Le 2eme type de clauses : 
qui attribuent a une autre juridictions les litiges relevant du TC. 
Si le contrat designe le TGI c'est valable car le TGI est la juridiction de droit commun. 

En revanche lorsqu'on vise non pas le TGI mais une autre juridiction d'exception comme le 
TI la la clause est nulle. 



♦ La competence territoriale : 

Quel TC est territorial ement competent ? II y a des regies legales et des clauses. 



■/ Les regies legales 



Depuis 1976 entree en vigueur du NCPC il n'y a pas de competence parti culiere, ils suivent 
les memes regies que les autres juridictions. II y a une competence de base et des competences 
supplementaires. 

L' article 42 pour la competence generale dispose qu'on doit saisir le TC du lieu du domicile 
du defendeur. Le principe est general et s' applique en matiere commerciale de fagon 
particuliere. 

Si le defendeur est un commerfant personne physique son domicile commerciale ou il exerce 
son activite professionnelle peut ne pas correspondre avec celui de son domicile personnel. 

Si le defendeur est une societe commerciale le domicile est le siege social (article 43 du 
NCPC). En France le siege social des grandes entreprises est a Paris ou dans la Region 
Parisienne mais il y a la theorie des gares principales pour corriger cela : on donne 
competence au tribunal du lieu de la succursale ou se rattache le litige si la succursale est 
importante. 

Competences supplementaires : 

D II faut distinguer la matiere contractuelle om le demandeur peut saisir le tribunal du lieu du 
defendeur ou (article 46 du NCPC) le tribunal du lieu de livraison ou d' execution de la 
prestation caracteristique. Cette regie a une grande importance pratique pour les TC car ils ont 
souvent a connaitre de litiges relevant des contrats, 9a s' applique a tous les contrats et pas 
seulement de livraison. Ex : contrat d' assurance, de construction. 

L' article 46 du NCPC attache la competence au lieu de livraison " effective " : 9a empeche 
que la competence soit determinee par le lieu de la livraison indiquee au contrat. Ceci dit la 
jurisprudence en a deduit qu'en cas de defaut de livraison I'article 46 ne peut pas jouer et le 
seul tribunal competent est celui du domicile du defendeur. 

L' article 46 dans les ventes a distance pose une regie : lorsque la marchandise doit etre 
deplacee quand est effectuee la livraison ? Au depart ou a I'arrivee. On repond au cas par cas, 
tout depend de savoir a quel moment est transferee la propriete de la chose. 



D En matiere delictuelle le demandeur peut saisir le tribunal du lieu du domicile du defendeur 
ou le tribunal du lieu du fait dommageable ou le tribunal dans le ressort duquel le dommage a 
ete subi. Cette regie a ete con^ue pour les tribunaux civils mais elle peut aussi servir aux TC 
qui connaissent des engagements extra contractuels nes a 1' occasion d'une activite 
commerciale. Ex : action en concurrence deloyale. Une difficulte a ete soulevee quand la 
faute est commise en un lieu et le dommage est subi dans un autre lieu. L'article 46 permet au 
demandeur de choisir I'un ou I'autre des Tribunaux. 



•^ Les clauses derogatoires : 
Les eventuelles clauses dont le regime est fixe par l'article 48 NCPC ; c'est simple il a 
modifie le droit interieur et reputee non ecrite les clauses qui derogent aux regies de la 
competence territoriale. Ce principe a une importante derogation sous deux conditions en 
droit commun : 



Pour que la clause soit valable, il faut q'elle ait ete stipulee entre des personnes ayant toute la 

qualite de commergants. 

II faut que la clause soit stipulee de fa9on tres apparente ex : caractere gras. 

Sans ces conditions la clause est reputee non ecrite. Le tribunal saisit ne peut pas soulever 
d' office la nullite de la clause, son incompetence. 

Toutes les personnes concernees doivent avoir contracte en qualite de commer9ants. Ex : est 
nuUe une telle clause dans un contrat de cautionnement passe par un dirigeant de societe (il 
n'est pas commer9ant), pareil dans un acte de mixte : cette regie coupe court a toute 
discussion. 



C. La procedure devant le TC : 

II y a des procedures devant tout le TC et d'autres devant le President seul. 

♦ Les procedures devant le tribunal tout entier : 

Le but initial des legislateurs etait de rendre la procedure plus simple, plus rapide. Ce but 
n'est pas tout a fait atteint et les reformes recentes rapprochent les procedures commercials 
des procedures civiles. On va signaler les traits les plus importants. 

En lere instance on porte le litige devant le TC, la representation des parties par un avocat 
n'est pas obligatoire, I'assignation est a jour fixe mais il n'y a pas de formalites parti culieres, 
on donne juste la date le lieu et I'heure (article 855 du NCPC). 

L'assignation est delivree au moins 15 jours avant la date de I'audience (article 856) sauf 
derogation du President du tribunal (article 858 du NCPC). Si I'affaire ne peut pas etre jugee 
immediatement elle est renvoyee a une audience ulterieure et le tribunal confie a I'un de ses 
membres le soin de I'instruction en qualite de juge rapporteur (article 861 NCPC). 

L' article 869 prevoit que si les parties ne s'y opposent pas ce juge rapporteur peut tenir seul 
I'audience pour entendre les plaidoiries et il en rend compte pour le delibere. Si les parties ne 
sont pas d' accord il renvoie devant le Tribunal des que I'instruction le permet. 



^ Les votes de recours : 



L'appel est porte devant le CA du ressort du TC ; il n'est recevable que si la demande a une 

valeur de plus de 3800 € (decret du 3/12/2002 : c'est le meme seuil que pour le droit 

commun). 

Le pourvoi en Cassation est porte devant la Cour de Cassation. 

La dualite des juri dictions civiles et commercials n'existe qu'en lere instance au-dela on 

juge comme toutes les autres affaires avec des Magistrats Professionnels. 

Remarque : en dessous de 3800 € on ne peut qu'aller en Cassation. Dans les Cours d'appel et 

a la Cour de Cassation il y a des chambres commercials qui sont specialisees. 



Les procedures speciales devant le President seul . 



L'objectif etait la rapidite et la simplicite d'ou des procedures speciales. Ces procedures 
speciales depuis 1924 se deroulent devant le president du TC qui a done un pouvoir propre. II 
faut distinguer deux procedures qui permettent d'avoir une action rapide et peu couteuse : la 
procedure de refere et I'ordonnance sur requete. 



■/ La procedure de refere article 872 et 873 du NCPC 



Elle a une importance considerable dans la pratique car peu de litiges ne peuvent pas en faire 
I'objet. Quelles sont les caracteristiques du refere : 

D Les ordonnances de refere sont des decisions provisoires denuees d'autorite de la chose 
jugee, elles sont rendues tres rapidement et elles sont rendues au terme d'une procedure regie 
par le regime du contradictoire : 1' autre partie doit etre presente ou appelee. 

D Les ordonnances de refere sont executoires de plein droit a titre de provision : ex : 
nomination d'un administrateur provisoire en cas de mesentente dans une societe. Ex 2 : on 
accorde une provision, une avance, on parle alors de refere provision. 



Le juge des referes est un juge unique : le president du TC. Ce juge existe dans toutes les 
juridictions : president du TI, du TGI, ler president du Cour d' Appel. II y a deux barrieres au 
developpement : les articles 872 et 873 du NCPC : aucune contestation serieuse a moins qu'il 
s'agisse de mesures conservatoires ou de remise en etat. 



■/ L 'ordonnance sur requete : 



II s'agit d'une decision provisoire prise par le President mais c'est la grande difference avec 
I'ordonnance de refere, cette ordonnance est rendue de maniere non contradictoire. . . 1' autre 
partie n'est pas appelee. Ex : demande de constatation, de saisie conservatoire articles 1405 a 
1425 du NCPC. C'est une procedure rapide qui n'existe que devant le TI et le President du 
TC. 

La procedure d'injonction permet au creancier d'une obligation contractuelle inexecutee 
d'obtenir sans debat contradictoire une decisions judiciaire qui condamne le debiteur au 
paiement d'une somme d'argent, on parle d'injonction de payer. Cette procedure n'est pas 
contradictoire. 

C'est une procedure rapide mais uniquement si elle atteint son but : que dans I'hypothese om 
son debiteur n'a pas d'arguments lui permettant de saisir au fond le tribunal. Devant le TI il y 
a la procedure d'injonction de faire. 

Cette procedure dissocie deux phases dont la seconde consomme I'echec de la lere : 



lere phase : uniquement par correspondance, le demandeur adresse au greffe du 
demandeur une requete : lettre avec documents justificatifs, le juge examine cette 
demande dans son cabinet et non pas a 1' audience, s'il rejette la requete sa decision 
est sans recours dans cette procedure il faut assigner. En revanche si le juge estime 
que la requete est fondee il rend une ordonnance portant injonction de payer et 
cette ordonnance le creancier va la porter a la connaissance du debiteur par 
huissier, cette signification fait courir un delai d'un mois qui lui permet de former 
opposition, s'il ne forme pas opposition dans ce delai, I'ordonnance est alors 
revetue de la formule executoire et done on a un titre executif qui porte les memes 
effets qu'un jugement contradictoire, ce qui permet au creancier d' engager des 
procedures d' execution forcees. 



2eme phase : si le debiteur fait opposition ce qui en pratique est peu frequent on 
retombe dans la procedure ordinaire avec une audience, une publicite et le principe 
du contradictoire done la procedure speciale n'a servi a rien. 



S II : L'arbitraqe : 



On n'est pas oblige d'aller devant les juridictions etatiques. Elles (les parties) ont le droit de 
confier la solution de leur litige a un ou plusieurs juges prives appeles les arbitres. L' arbitrage 
est possible en droit civil mais il est beaucoup plus frequent en matiere commerciale a cause 
des vertus qui y sont attachees et du besoin de specialite : on choisit les arbitres qui sont des 
professionnels. L' arbitrage est discret ce qui est une qualite pour le secret des affaires. 

Dans les litiges internationaux le recours a 1' arbitrage evite les conflits de juridiction. Ce sont 
ces avantages qui expliquent la creation de nombreux organismes d'arbitrage dans differents 
domaines. 

II y a aussi des defauts : il est long et couteux, il faut payer les arbitres. L' arbitrage n'offre pas 
toutes les garanties de la justice etatique (egalite des parties) c'est pourquoi il n'y a pas de 
totale liberte contractuelle en matiere d'arbitrage. En matiere international e c'est la 
convention de Paris du 17/12/1902 qui envisage I'arbitrage. En matiere interne il est 
reglemente par le decret de 1981 et I'article 1442 du NCPC. 



On va voir la convention d'arbitrage, 1' instruction puis la sentence arbitrale et les voies de 
recours. 



A. La convention d'arbitracp e : 



C'est un accord de volonte par lequel les parties conviennent de faire regler leur litige par des 

arbitres. Remarques : 

II y a deux aspects : 

Un negatif : il y a renonciation a saisir le juge etatique normalement competent. 



Un positif : soumission du litige a I'arbitre. 



La convention d'arbitrage est appelee ainsi au lieu de clause d'arbitrage. Pourquoi cette 
nuance ? 

La clause est un element d'un acte juridique (element d'un contrat). Le legislateur a choisi de 
parler de convention pour preciser que ce n'est pas un element du contrat alors meme qu'elle 
est sur le contrat : elle est distincte, autonome son efficacite n'est pas subordonnee a celle de 
r acte juridique dans lequel elle est prevue. Alors meme que le contrat n'est plus applicable on 
aura quand meme recours aux arbitres. 



II existe deux categories de conventions d'arbitrage avec des regies specifiques mais il y a 
aussi des regies communes aux deux. 



1. La clause compromissoire : 

C'est celle par laquelle deux parties s'engagent par avance a recourir a 1' arbitrage en 
cas de litige eventuel, dans un contrat (article 1442 du NCPC). En droit civil cette clause a 
longtemps ete frappee de nullite par Particle 2061 du Code Civil (solution jurisprudentielle) 
puis I'article a ete modifie par la loi NRE de 2001 done desormais cette clause n'est nulle que 
pour les non professionnels (aujourd'hui la distinction est faite entre professionnels et non 
professionnels). On I'applique entre professionnels commer9ants ou non. Dans les actes de 
commerce I'article L 411-4 du Code de 1' Organisation Judiciaire prevoit expressement sa 
validite ceci dit il y a des conditions de forme : 

Elle doit etre stipulee par ecrit soit dans la convention principale soit dans la convention a 
laquelle on se refere. 

Elle doit designer le ou les arbitres ou du moins prevoir les modalites de leur nomination 
(article 1443 NCPC) : cela est fait pour que le tribunal arbitral puisse etre reuni rapidement. 
Si ces conditions ne sont pas respectees il y a nullite de la clause. 

II peut y avoir des problemes quand par exemple une partie refuse d'appliquer la clause dans 
ce cas les arbitres sont designes par le President du TGI ou le President du TC si c'est prevu 
par la convention (article 144 du NCPC). 



2. Le compromis d'arbitrage : 

Convention par laquelle les parties a un litige deja ne soumettent celui-ci a 1' arbitrage. La 
clause compromissoire a toujours ete regardee comme valable entre tous article 2059 du Code 
Civil " Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre 
disposition " Pourquoi cette difference de traitement ? Car une fois ne on peut apprecier 
I'enjeu du litige il n'est done plus dangereux de recourir au compromis alors qu'avant le litige 
il peut etre dangereux de se passer du juge etatique. 

Le compromis pour etre valable doit etre redige par ecrit. 
II doit determiner I'objet du litige 1448 NCPC. 
II doit determiner les arbitres ou les modalites de designation. 
Ces conditions sont sanctionnees par la nullite. 



3. Les regies communes : 

Redaction par ecrit. 

Designation ou indication du mode de designation des arbitres. 

La mission de I'arbitre ne peut etre confiee qu'a une personne physique qui doit avoir le plein 

exercice de ses droits civiques et civils (article 1451 du NCPC). 

On peut designer une personne morale mais elle n'a alors que le pouvoir d' organiser 
r arbitrage. 

La constitution du tribunal arbitral n'est parfaite que si les arbitres acceptent leur mission 
1452 NCPC. U y a une convention qui lie les arbitres aux parties au litige. 

Le tribunal arbitral est constitue d'un ou plusieurs arbitres en nombre impair (pour eviter 
I'egalite article 1453 duNCPC). 

La mission des arbitres est fixee dans le temps par la convention sinon 1' article 1456 le fait de 
maniere suppletive : plafond de 6 mois. On peut proroger le delai sur demande des parties ou 
a la demande d'une partie sur decision du TGI ou du TC si c'est prevu dans la convention. 



B. L'instance arbitrate 



II y a une grande souplesse car on evite la juri diction etatique. La loi laisse les parties libres de 

choisir les delais et les formes mais il y a des principes d'ordre public qu'on ne peut pas 

ecarter : 

D Le principe du contradictoire dans les debats. 

D La liberte de la defense. 



Dans la pratique les organismes d' arbitrage comportent un reglement qui prevoit la procedure 
a suivre : en choisissant un organisme on accepte tacitement le reglement, la procedure de 
cette organisme. La mission des arbitres est fixee par la convention d' arbitrage ; ils ne 
peuvent connaitre que du litige de cette convention. 

Selon r article 1474 du NCPC : les parties peuvent donner a I'arbitre le pouvoir de se 
prononcer en amiable compositeur et dans ce cas la on statue en equite sans se soucier des 
regies de droit ; 9a ne veut pas dire que les regies d'ordre public peuvent etre ignorees, il faut 
les respecter. 

La competence de la competence : si Tune des parties souleve 1' incompetence des arbitres, 
ceux-ci peuvent statuer sur leur propre competence. 



peuvent statuer sur leur propre competence 



C. La sentence arbitrale : 

On appelle le jugement des arbitres une " sentence arbitrale ". La deliberation est secrete : 
elles est rendue (article 1470 du NCPC) a la majorite des votes. La decision doit etre motivee 
et signee par les arbitres. 



La decision a Tautorite de la chose jugee des qu'elle est rendue relativement a la contestation 
qu'elle tranche (article 1476 NCPC) mais elle est depourvue de la force executoire, cette force 
executoire doit etre confere par une ordonnance d' exequatur qu'il faut demander au juge de 
r execution qui est un magistrat du TGI (article 1477 du NCPC) pour cela on depose la minute 
de la sentence et la convention d' arbitrage au greffe du TGI. General ement la sentence est 
spontanement executee par la partie perdante mais ce n'est pas toujours le cas. 



P. Les voies de recours : 



Une seule voie de recours : I'appel, la sentence n'est en effet pas susceptible d' opposition ou 
de cassation. L'appel (article 1481 et suivants du NCPC) peut tendre soit a la reformation de 
la sentence (1' appelant pretend que les arbitres ont mal juge), il peut tendre aussi a 
I'annulation de la sentence arbitrale (si 1' appelant pretend que les arbitres n'avaient pas le 
pouvoir de juger ex : si la clause compromissoire est nulle). 

Les parties peuvent (article 1482 du NCPC) renoncer a l'appel dans la convention d'arbitrage) 

mais : 

D Cette renonciation est presumee lorsque I'arbitre doit statuer en amiable compositeur. 

D La renonciation a l'appel ne vaut que pour l'appel reformation, on ne peut pas renoncer au 

recours en annulation (article 1484 NCPC°. 

L'appel est porte devant la Cour d'appel du ressort ou la sentence a ete rendue et ces recours 
doivent etre formes dans le mois qui suit la signification de la sentence revetue de la formule 
executoire. Le delai pour faire appel est suspensif comme le recours (1486 NCPC). 
L'ordonnance qui accorde I'exequatur est elle aussi passible d'un recours qui n'est pas 
distinct de celui forme contre l'ordonnance elle-meme. On peut aussi faire appel de 
l'ordonnance qui refuse I'exequatur. 



Chapitre III : L'entreprise commerciale individuelle : 



Une entreprise peut etre exploitee par une personne physique ou une societe. On parle dans le 
ler cas d'entreprise individuelle et dans le 2nd d'entreprise en societe. Parler d'entreprise 
individuelle est ambigu dans la mesure ou 9a peut renvoyer a une entreprise exploitee par une 
societe unipersonnelle or ce sont deux cas de figure differents. Dans un cas il y a ecran de la 
personne juridique alors que dans I'autre il y a 1' entrepreneur, on va envisager successivement 
l'entreprise individuelle puis l'entreprise commerciale. 

L 'entreprise individuelle : 

C'est ce qu'il y a de plus simple, elle ne suppose aucune mise de fond minimale, 
juridiquement on n'est pas oblige d' avoir un capital minimum, elle est facile a mettre en 
place, il n'y a aucun partage du pouvoir (on est seul : pas d'assemblee). C'est aussi la formule 
la moins couteuse fiscalement et socialement. 



D'autre part differents avantages sont specifiques aux entreprises individuelles (facilitation 
des obligations comptables, pareil pour la protection des cautions. . .). II y a une serie 
d'avantages qui expliquent qu'il y a beaucoup plus d'entreprises personnelles que de societes. 



II y a egalement des inconvenients : I'entreprise en nom personnel n'est pas une personne 
juridique, le droit ne connait que I'entreprise, c'est done son proprietaire qui repond de toutes 
ses dettes sur tous ses biens (on rattache a I'article 2092 du Code Civil). Evidemment il y a 
une timide distinction par une loi du 1 1/02/1994 entre biens necessaires a I'exploitation et 
ceux qui ne le sont pas. Le fisc distingue patrimoine prive et professionnel depuis longtemps. 
La partie de cette loi est limitee. Concretement on prevoit deux choses : 



L'etablissement de credit qui reclame une garantie de paiement doit informer par ecrit que 
cette surete peut porter sur ses biens professionnels. 



Lorsque I'entreprise fait I'objet d'une action en paiement force en raison d'une creance nee de 
I'activite professionnelle il peut demander au creancier de saisir en priorite les biens 
necessaires au patrimoine de I'entreprise, il dispose d'un certain benefice de discussion. 



II y a une certaine parade pour limiter la saisissabilite des biens du patrimoine familial : 

r entrepreneur marie peut adopter le regime de separation des biens et donner les biens a son 
conjoint, ce n'est pas parfait car celui qui accorde un pret regardera I'actif et demandera que 
la femme se porte caution. En plus en cas de divorce 9a pose des problemes. 



L'entreprise commerciale : 

Nous en avons parle avec les criteres de I'entreprise commerciale. 



Definition : ont la qualite de commergants les personnes physiques qui exercent 
habituellement, independamment et lucrativement I'un des actes de commerce de I'article L 
110-1 du Code de Commerce. Le RCS ensuite meme s'il ne confere pas la qualite de 
commer9ant il est une preuve importante, c'est plus qu'un simple indice de la qualite de 
commer9ant. Les tiers qui veulent faire tomber cette presomption peuvent apporter la preuve 
contraire et ceux qui veulent s'en prevaloir doivent etre de bonne foi. 



Difference avec Partisan : ajoutons que pour etre commer9ant individuel il faut agir de fa9on 
independante done celui qui agit pour le compte d'autrui n'est pas commer9ant. Cela exclue : 
les salaries subordonnes a I'employeur, les dirigeants de societe et meme les dirigeants de 
societe commerciale car les actes qu'ils accomplissent ne produisent effet que dans le 



patrimoine de la societe ; la jurisprudence rentrait dans les actes de commerce le 
cautionnement qu'ils donnent pour la societe. 



Ne sont pas non plus commer9ants un certain nombre d'auxiliaires du commerce, des 
personnes au statut juridique varie qui ont la caracteristique commune d'agir dans le cadre 
d'un reseau de fabrication ou de commercialisation d'un produit ou d'un service. Ces 
auxiliaires doivent etre distingues de ceux qui sont commergants ; on trouve notamment dans 
cette categoric : les VRP et mandataires qui ne sont pas commer9ants. 



Les VRP : leur fonction est de demarcher la clientele, transmettre les commandes. D'un cote 
ils 

sont salarie selon la loi du 7/03/1957 et d'autre part I'importance de leur activite fait que le 
code du travail leur reconnait (article L 751-9) un droit a indemnite de clientele c'est une 
indemnite d'enrichissement sans cause quand il y a rupture a I'initiative de I'employeur. 



Les mandataires : ils ne sont pas commergants car ils ne font que representer, ils agissent au 
nom et pour le compte d'un commer^ant mais ils ne sont pas non plus salarie : ce sont des 
mandataires. La jurisprudence a cree le mandat d'interet commun qui n'obeit pas a la regie de 
la libre revocabilite. Deux statuts speciaux ont ete crees sur la base de ce mandat : 



Le statut d' agent succursaliste. 

Le statut d' agent commercial (article L 134-1 du code de commerce). 

L' agent commercial est un mandataire qui a titre de profession independante est charge de 
negocier de maniere permanente des contrats : 



Sa remuneration : tout element de remuneration qui varie avec le nombre ou la valeur des 
affaires constitue une commission, elle fait I'objet de regies imperatives (articles L 134-6 et 
suivants). 



II y a une regie relative a la cessation du contrat pose par le code a 1' article L 134-1 1 : on 
presume que le contrat est a duree indeterminee quand il se prolonge au-dela de sont terme. 
Cet article fixe aussi les modalites a observer par chaque partie pour mettre fm au contrat 
(protection contre les brusques ruptures a I'article L 134-12). On accorde une indemnite 
compensatrice en reparation du prejudice que la cessation du contrat fait subir. 



Les auxiliaires qui ont la qualite de commerfants 



Les courtiers. 



Les commissionnaires. 



Le courtier est celui qui met en relation deux personnes, il n'est pas representant ni partie au 
contrat. II y a une reglementation aux articles L 131-1 et suivants. 



Le commissionnaire lui n'est ni mandataire ni courtier : c'est un professionnel qui agit en son 
nom 

pour le compte d'un commettant. II represente les interets du commettant. II y a de 
nombreuses commissions (vente, achat, transport). 



Les commer^ants personnes physiques sont soumis a des regies tres diverses, les plus 
importantes de ces regies (RCS, comptabilite, liquidation) ne leurs sont pas exclusivement 
reservees. II y a une autre categorie de regies importantes : celle qui s'applique au fonds de 
commerce. On va parler : 



Du principe de la liberte du commerce. 



Du statut fiscal. 



Des commer9ants maries. 



Section I : La liberte du commerce 



II s'agit des regies qui fixent I'acces a la profession : le principe est la liberte du commerce et 
de I'industrie, aujourd'hui on parle de fa9on plus generale de la liberte d'entreprendre une 
activite independante mais pas forcement commerciale, loi Royer 27/12/1973. C'est un 
Principe General a valeur Constitutionnel enonce dans une decision du conseil constitutionnel 
de 1982. Ce principe nous vient de la revolution avec la suppression des corporations depuis 
lors devenir commer9ant est un droit qui appartient a tous, c'est une liberte publique. 



Les autorites admini strati ves locales peuvent edicter des mesures de police pour I'hygiene. . 
mais il y a detournement de pouvoir si elles utilisent ce pouvoir de police pour proteger les 
commer9ants en place des concurrents a venir. 



Ce sont les exceptions du principe que Ton va voir : il y en a beaucoup pour conditionner 
I'acces et proteger le consommateur avec des regies de competence (ex : pour etre pharmacien 
ou coiffeur il faut un diplome). 



II faut aussi parfois une autorisation administrative pour des motifs varies comme proteger la 
sante publique ou les petits commer9ants (licence pour debit de boisson, controle des grandes 
surfaces), parfois il y a des monopoles qui sont remis en cause par le droit communautaire. 



On va voir les restrictions personnelles au droit de devenir commergant qui frappent certaines 
personnes, il y en a 5 en particulier : 



Les restrictions qui tiennent I'etat civil 



Pour etre commer9ant il faut avoir la capacite commerciale qui est plus restrictive que celle du 
droit commun. Le mineur ou le majeur peuvent accomplir des actes de la vie civile mais dans 
une certaine mesure ils ne peuvent pas etre commer9ants : 



Le mineur a une incapacite de jouissance il ne peut jamais etre commer9ant, il n'y a pas de 
remede il ne peut pas etre represente quelque soit son age et meme s'il est emancipe. En 
pratique le probleme se pose si un commer9ant decede avec des heritiers mineurs. Le mineur 
herite du fonds de commerce mais ne peut pas 1' exploiter. II doit le vendre ou le donner en 
location gerance (contrat passe entre une personne qui perd la qualite d'exploitant et un qui 
I'a). II peut aussi I'apporter a une societe car il peut etre associe 9a ne veut pas dire qu'il ne 
peut pas accomplir des actes de commerce isoles (article L 121-2). 



Les majeurs incapables peuvent-ils etre commer9ants ? Les textes du code civil n'envisagent 
pas ce cas done, on presume la capacite, c'est la regie, done on ne peut pas etendre par 
analogic la regie d'incapacite du mineur. Que fait-on ? On distingue selon les regimes : 



La tutelle : on applique les regies de la tutelle des mineurs done comme les mineurs il ne peut 
pas etre commer9ant ; meme pas par I'intermediaire du tuteur. Le jugement d'ouverture de 
tutelle doit etre publie au RCS sinon le tuteur ou majeur ne pourra pas faire prononcer la 
nuUite des actes passes avec un tiers de bonne foi. 



La curatelle : ces decisions sont publiees egalement, le majeur en curatelle n'a pas vocation a 
etre commer^ant mais le juge des tutelles peut adapter les mesures d'incapacite, done on peut 
imaginer qu'il I'y autorise (article 5 1 1 du Code civil) mais ga serait bizarre, le curateur est 
souvent le conjoint (article 509 du Code Civil). 



La sauvegarde provisoire de justice : elle ne s' oppose pas necessairement a la continuation du 
commerce (article 491 du Code Civil) mais elle le rend difficile. Le majeur conserve 
I'exercice de ces droits. Mais ses actes sont annulables s'il n'etait pas sain d'esprit ou article 
(491-2) remise en cause si les actes sont lesionnaires. Ca rend difficile I'exercice du 
commerce. 



Les restrictions qui tiennent a une incompatibilite 



Certaines personnes qui ont une profession non commerciale ne peuvent pas en meme temps 
etre commer^ant. Ex : les fonctionnaires. 

L'idee est de sauvegarder I'image de ces professions et de soustraire a certains risques les 
membres de ces professions. 



Ex de ces professions : les magistrats et militaires, les officiers publics et ministeriels, les 
auxiliaires de justice (avocats, administrateurs judiciaires), les membres des professions 
organisees en ordre (architectes, comptables, experts comptables). 



Les restrictions tenant a la nationalite 



II faut distinguer entre la reglementation de droit commun et celle des ressortissants 
communautaires. 



La reglementation de droit commun : 

Elle date de 1938 : un etranger ne peut etre commer9ant en France que si un Fran^ais pourrait 
etre commer^ant dans le pays d'ou il vient. Cette distinction est devenue theorique avec les 
traites de reciprocite. 



Autre condition plus contraignante un etranger ne peut exercer une activite commerciale (y 
compris la direction d'une societe commerciale) que s'il est en possession d'une carte 
d'identite de commerfant etranger delivre par 1' administration de fa9on discretionnaire : pas 
de recours en cas de refus. Cette carte est un titre de police different de la carte de sejour. 



Certaines professions sont interdites aux etrangers ex : banquier. 

II ne faut pas confondre le statut des etrangers avec celui ses ressortissants communautaires. 

Le statut des ressortissants communautaires : 



Les ressortissants communautaires sont assimiles aux nationaux (du fait de la liberte de 
circulation 

des travailleurs, des personnes, des services et des capitaux). La libre circulation des services 
permet d'etre commergant dans les etats membres. 



II y a liberte d'etablissement (liberte de creer dans tout Etat membre un etablissement 
principal ou secondaire dote ou pas de la personne juridique), le resultat est que la gestion de 
cet etablissement se fait a parite de droits avec les commer§ants du pays d'etablissement. 



On peut egalement exercer une activite sans creer un etablissement : en effectuant des 
prestations de service (libre prestation de service) a egalite de droits avec les ressortissants du 
pays concerne. 



Puis il y a les professions reglementees generalement les professions liberales (medecins, 
comptables. . .). Pour permettre une reelle mobilite professionnelle il faut tenir compte des 
differences ex : reconnaissance mutuelle des diplomes elle est largement realisee a ce jour. 



Les restrictions tenant a la decheance 



II y a ici I'idee de moraliser le secteur commercial, d'eliminer les escrocs dont les scandales 
peuvent rejaillir sur les autres done certaines personnes sont frappees de decheance : 



Les delinquants de droit commun : la loi du 30/08/1947 sur I'assainissement des professions 
commerciales et industrielles fait que sont dechus d' exercer une activite commerciale 
certaines personnes qui ont ete condamnees sur le fond du droit commun (penal, civil, officier 
ministeriel destitue). 



Les dirigeants frappes de faillite personnelle : la faillite est la sanction professionnelle qui 
frappe 1' entrepreneur suite a des fautes graves, on peut lui interdire de diriger une entreprise, 
on peut doser les condamnations puis I'autoriser a reprendre son activite. 



Certains fraudeurs fiscaux (article 1750 CGI) : le tribunal correctionnel peut sur plainte de 
r administration fiscale frapper les fraudeurs de I'interdiction d'exercer une activite 
commerciale. 



Les restrictions tenant a un engagement 



Certains contrats comprennent des clauses de non concurrence qui interdisent au debiteur 
toute activite qui detournerait la clientele du creancier. Cette clause est usuelle dans les ventes 
de fonds de commerce ; c'est un amenagement de I'obligation legale de garantie. Tout 
vendeur doit garantie. La clause precise les conditions : ne pas creer de fonds de commerce 
concurrent (clause de non retablissement). On la trouve aussi dans certains contrats de travail 
(le VRP s'interdit de s'embaucher chez un concurrent ou de creer une entreprise confue pour 
ne pas detourner la clientele). 



Ces clauses sont valables sous conditions elle sont stipulees dans I'interet d'un contractant 
pour 

eviter une concurrence dangereuse ou anormale. Si la clause excede cet interet legitime elle 
est illicite. 



Cette restriction n'est pas excessive si elle est limitee dans 1' activite interdite, I'espace et le 
temps. On ne peut pas interdire toute activite, tout le temps partout. 



La clause est valable mais il ne faut pas qu'elle soit disproportionnee, depuis Juillet 2002 la 
Cour de Cassation subordonne ces clauses dans les contrats de travail a une contrepartie 
fmanciere. 



Section II : Le statut fiscal et social 



En pratique une des questions les plus poses est de savoir s'il vaut mieux exploiter en nom 
personnel ou en societe. Cette question n'etonnera pas. 

Avantage de la formule en nom personnel : 1' entrepreneur a la complete maitrise de 
I'entreprise, il n'a rien a partager. 

Inconvenient de la formule en nom propre : 



II y a une responsabilite illimitee de 1' entrepreneur pour les dettes de la societe vu la regie de 
1 'unite du patrimoine. 



II y a une plus grande difficulte de ceder ou transmettre I'entreprise car son fractionnement est 
impossible. 



Les avantages juridiques ne sont pas les seuls recherches ce qui commande le choix ce sont 
les 

donnees fiscales et sociales. Donnons quelques informations de base. 



Le statut fiscal 



II a beaucoup evolue depuis le debut des annees 1990. Jusqu'a la fm des annees 1980 il etait 
plus 

avantageux fiscal em ent d' exploiter une entreprise en societe qu'en nom personnel. 
Aujourd'hui 9a reste vrai mais seulement pour la transmission des grandes entreprises ou il y 
a un avantage fiscal. Pour le reste il y a neutralite de I'impot a la creation et a I'exploitation il 
ne penalisera I'entreprise individuelle qu'a la transmission. Voyons les 3 etapes : 



La neutralite de I'impot a la creation 



Qu'est ce qu'un impot neutre ? Un impot est neutre lorsqu'il est sans incidence sur le choix de 
la 

forme sociale, lorsqu'il ne varie pas selon la forme de I'entreprise il est neutre. 



La mise en societe suppose des apports done le transfert de propriete de rapporteur a la 
societe personne juridique ce qui est frappe par un impot : le droit d'enregistrement, le droit 
d'apport. 



Pour une entreprise en nom personnel il n'y a aucun droit d'apport car il n'y a pas transfert de 
propriete vu que le patrimoine n'est pas distinct. 



Traditionnellement il y avait un avantage pour I'entreprise en nom personnel. Cet avantage est 
devenu purement symbolique car depuis quelques annees les apports de fonds de commerce 



ou d'immeubles affectes a une entreprise sont assujettis a un simple droit fixe symbolique de 
75 € si r engagement est pris de conserver pendant 5 ans les titres sociaux re9us en 
contrepartie. Autrement dit les droits d'apports sont quasiment inexistants. Avant il y 11, 4 % 
de droits d'apport. 



II n'y a plus de cout fiscal a se mettre en societe, I'impot est neutre, au moment de la 
constitution i'impot est sans incidence sur le choix. 



L 'impot est neutre pendant le fonctionnement de la societe : 



C'est le cas de la TVA et de la taxe professionnelle qui sont deux impots qui ne dependent pas 
de la forme juridique adoptee. 

Par contre pour I'lR pendant longtemps il n'y avait pas neutralite aujourd'hui c'est neutre 
dans tous les cas avec un abattement de 20%. C'est relativement nouveau car pendant 
longtemps ces 20% etaient reserves aux dirigeants de societe qui etaient salaries done on etait 
incite a mettre en place un ecran societaire. 



Voila comment 9a marche : I'entreprise individuelle n'a pas de personne fiscale ni juridique, 
le seul contribuable c'est 1' entrepreneur lui-meme, les benefices sont imposes au nom de 
I'entreprise dans le cas de I'lR et au titre des BIC (il existe aussi les BA et les BNC). 



II y a trois regimes d'imposition selon la taille de I'entreprise : 

Le regime des micro entreprises : lorsque le chiffre d'afi^aire est inferieur a un certain montant 
elles sont dispensees de la TVA et on determinera a partir d'un abattement I'impot. 

Le regime du reel simplifie : obligeant a partir d'un seuil de CA a etablir periodiquement des 
declarations. 

Le registre du reel normal : c'est une obligation pour les grandes entreprises et il oblige a une 
comptabilite et des obligations lourdes. 

Les entreprises imposees d'apres le regime reel, lorsque I'entreprise adhere a un centre de 
gestion agree elles beneficient d'un abattement jusqu' a un plafond d'environ 110. 000 €. 

Ex : imaginons un CA de 220.000 € et des charges pour 135.000 € il reste 83.000 € si on 
adhere pas on est impose sur 83.000 € alors que si Ton adhere on est impose sur 68.000 € 
(83.000-20%). 



Avec ce systeme d' adhesion on a etendu a toutes les entreprises individuelles le benefice de la 
refaction de 20% qui avant etait reserve au salarie. Aujourd'hui quelque soit la forme 
d' exploitation on peut beneficier de la refaction (societe ou en nom personnel) ; il n'y a plus 
d'interet fiscal a se mettre en societe pour etre salarie et avoir une reduction. 



L'impot peut penaliser I'entreprise individuelle au moment de la transmission 
Tout depend de la taille d'entreprise : 



Pour les petites entreprises dont le prix de vente est inferieur a 75.000 € il n'y a pratiquement 
pas de penalisation. Que Ton vende un fonds de commerce ou des parts de societe, il faut 
acquitter dans les deux cas des droits d'enregistrement. Le taux est de 4,8 % pour les parts de 
societe ; pour les entreprises c'est a peu pres le meme taux grace au jeu d'un abattement. La 
loi de finances pour 2000 disait que le taux du droit d'enregistrement etait de 0% jusqu'a 
22.800 € (fi-anchise totale), au-dela 4,8 %. II n'y a pas de penalisation pour les petits 
commerces. 



Pour les grands commerces : la forme societaire est plus importante, plus la valeur du fonds 
est importante, plus la forme individuelle penalise. Le transfert d'une societe sous forme de 
SA au contraire echappe a tout droit d'enregistrement s'il n'est pas constate dans un acte. Par 
comparaison la formule individuelle est toujours penalisee. 



En ce qui concerne les PME il n'y a plus d'avantage fiscal a 1' exploiter en societe. 



Le statut social 



Pour la protection sociale quels sont les termes du choix. Par statut social on designe 
r ensemble 

des droits et obligations qu'edicte le droit de la securite sociale. Les droits sont differentes 
prestations, les obligations sont les cotisations correspondantes. Est-on mieux protege en nom 
personnel ou en societe ? 



L'entreprise individuelle est rangee dans la categorie des travailleurs non salaries alors que les 
salaries rel event de ce qu'on appelle le regime general de securite sociale et retraite. Est-ce 
plus ou moins interessant d'etre travailleur non salarie ? On va comparer prestations et 
cotisations : 



Les prestations versees a 1' entrepreneur individuel sont moins nombreuses que celles versees 
au salarie. 



Les cotisations mises a la charge de 1' entrepreneur sont moins lourdes. 

Les prestations : 

II existe trois grands groupes de prestation : 



Les prestations familiales (allocation familiales, logement, allocations pre et post natales. . .) 
ces prestations familiales sont les memes dans tous les cas qu'on soit salarie ou travailleur 
independant. 



L' assurance vieillesse : la aussi les droits sont les memes pour les salaries et les travailleurs 
independants avec une importante difference : le dirigeant salarie doit cotiser en plus a un 
regime de retraire complementaire obligatoire. II doit aussi cotiser a un regime de retraite des 
cadres : ces cotisations sont prises en charge par la societe. 



L'assurance maladie maternite : elle donne droit d'une part a des remboursement et d'autre 
part a des prestations en espece. La ce n'est pas pareil pour le remboursement : 



Les non salaries n'ont pas le meme taux de remboursement que les salaries ; le petit risque est 
moins bien rembourse. 



D'autre part les prestations en espece du regime general (indemnites journalieres en cas de 
maladie ou de maternite. . .) sont quasi inexistantes dans le regime des travailleurs 
independants ; done sur ce point il est moins interessant 



De plus les dirigeants de societe qui ont la qualite de salaries peuvent pretendre a un regime 
d'assurance chomage s'ils justifient d'un contrat de travail distinct du mandat social ; alors 
que 9a n' existe pas pour les travailleurs independants qui peuvent cotiser a un regime 
volontaire en pouvant le deduire du resultat imposable. 



Conclusion : la protection sociales des non salaries est plus faible mais les cotisations sont 
elles 

aussi plus faibles. 



Les cotisations 



Pour le salarie, les cotisations sociales sont payees par le salarie et Temployeur done pour 

calculer le cout social d'un salarie on doit aj outer les deux. Le travailleur independant, lui, 
prend en charge tout seul toutes ses cotisations. 



Le travailleur salarie paye plus que le travailleur independant mais une partie est prise en 
charge par la societe. Selon que Ton retient le ler ou le 2nd mode de calcul c'est different, la 
bonne comparaison c'est de comparer le global. 



Exemple : 

Pour un gerant de SARL : 64% du salaire annuel passe en cotisations dont 43% a la charge de 
la societe. 

L' entrepreneur individuel lui utilise 35%) du revenu annuel brut. 35% c'est beaucoup mais peu 
par rapport a 64%). 



Probleme si on ne compare pas le global il est vrai que le salarie paye tout seul moins que 
r entrepreneur. L' entrepreneur individuel est dote d'un regime moins protecteur mais aussi 
d'un regime moins couteux. 



On ne peut pas dire qu'un regime est meilleur que I'autre tout depend de I'importance qu'on 
attache a sa protection sociale. Le choix de I'entreprise individuelle est le plus souvent juge 
mieux adapte que celui de la societe pour la PME qui degage peu de benefices. 



Section III : La situation des commer9ants maries 



La femme mariee peut librement exercer le commerce. Ce n'etait pas le cas avant. Le Code de 
Commerce ne le formule plus tant c'est evident, le Code Civil le dispose a I'article 223 dans 
une formule large et egalitaire " chaque epoux peut librement exercer une profession ". 
Jusqu'a recemment la femme mariee ne pouvait pas. La legislation contemporaine a fait 
evoluer la situation sur I'exercice du commerce par I'un deux ou le statut du conjoint 
commerfant. 



L' epoux commerfant 



Qu'est-ce que 9a change que le commerfant soit marie, il peut donner I'apparence de se 
trouver a 

la tete d'un certain patrimoine alors que juridiquement il n'a pas le pouvoir de I'engager. 
Done il est indispensable pour le tiers co-contractant de connaitre le regime matrimonial ainsi 
que des jugements qui peuvent modifier ses pouvoirs ou droits. Comment faire pour savoir ? 



II suffit simplement de demander une copie de I'acte de manage. Si I'acte n'indique rien les 
epoux sont presumes maries sous le regime de droit commun : communaute reduite aux 
acquets. II y a aussi la possibilite de s'informer au RCS qui doit mentionner le contrat 
eventuellement conclu et aussi toutes les autres mesures relatives au fonctionnement du 
regime. 



Le regime de la communaute legale : chaque epoux a le pouvoir de gerer seul les biens 
communs. II y a une derogation a I'article 1421 al 2 du Code Civil. " L'epoux qui exerce une 
profession salariee a seul le pouvoir d'exercer les actes d' administration et de disposition 
necessaire a celle-ci ". II y a un principe general de gestion concurrent mais pour les biens 
communs affectes a une profession on y substitue un regime de gestion exclusive. 



II faut distinguer les regies applicables a l'epoux commerQant de celles applicables a I'autre. 
On peut s'informer du regime matrimonial et il y a des regies de pouvoir tres importantes qui 
en decoule. La distinction est le regime applicable : 



Avec la separation de biens c'est simple : chaque epoux a une complete autonomic pour gerer 
ses propres biens, il n'y a pas de problemes d'interferences de pouvoirs sauf le regime 
primaire imperatif avec : 

- L'article 215 al3 du Code Civil qui veut qu'on ne peut pas disposer I'un sans I'autre de 
I'immeuble affecte au logement de la famille. 



- L'article L 220-1 du Code de Commerce qui dispose que si un epoux met en peril I'interet 
de la famille le juge peut prendre toutes les decisions comme I'interdiction d'exporter les 
biens et autoriser le conjoint a exploiter le fonds de commerce ; c'est rare mais ga peut se 
produire meme sous ce regime. 



Dans le cadre de la communaute legale il y a des regies legales et de possibles modification 
Judiciaires. 

Quelles sont les regies legales et la sanction en cas de non respect ? 



II y a un double principe 



L' article 1421 du Code Civil : la gestion concurrente des biens communes avec les memes 
pouvoirs, chaque epoux engage 1' ensemble des biens communs sauf les gains et salaires de 
r autre. 



L' article 1421 al 2 tempere la premiere affirmation avec la gestion exclusive par 1' epoux 
commer9ants de toues les biens communs affectes a I'exercice de sa profession. L'epoux qui 
exploite un fonds de commerce qui fait parti de la communaute est seul a pouvoir en disposer, 
c'est interessant pour nous en ce qui concerne les commer9ants ou professionnels 
independants. 



Ces deux regies exclusives ne valent pas pour certains actes graves qui relevent d'un regime 
de 

cogestion c'est alors I'un et I'autre epoux qui doivent agir, aucun des deux ne peut agir seul. 
On impose ce principe pour disposer entre vifs de biens communs ex : article 1 124 du Code 
Civil pour les immeubles, le Fonds de Commerce ; et les exploitations dependant de la 
communaute. Le commer^ant exploite seul le fonds mais ne peut pas le vendre sans son 
conjoint ou ceder seul les parts communes. 



En ce qui concerne I'article 1832-2 du Code Civil I'acquisition de parts sociales (apports a 
une societe de bien communs) le conjoint doit etre averti afm qu'il puisse requerir 
I'inscription a son nom de la moitie des parts sociales souscrites (communes car achetees avec 
des deniers communs). 



L'article 1427 dispose pour sa part que la non observation de ces regies de pouvoirs est 
sanctionnee par la nullite : le conjoint a deux ans pour agir des qu'il a connaissance de I'acte. 



Enfm il y a un regime special pour les emprunts et les cautionnements a l'article 1415 du 
Code Civil, il y a trois regies : 



Si un conjoint marie sous la communaute souscrit seul un cautionnement ou un emprunt il 
n'engage que ses biens propres, gains et salaires. II n'engage pas les biens communs. 



L' autre conjoint peut consentir a 1' emprunt ou au cautionnement en pareil cas les biens 
communs sont alors egalement engages. 



Si les deux epoux se portent co-emprunteur solidaires en ce cas tous les biens du menage sont 
engages (les biens propres, gains et salaires de chacun ainsi que les biens communs). 



II y a une regie speciale lorsque le conjoint de I'epoux commer9ant travaille dans I'entreprise ; 

dans ce cas le regime de la cogestion est etendu. Le commer9ant ne peut pas sans le 
consentement de 1' autre aliener ou grever de droits reels les elements du fonds de commerce 
ni donner a bail. 



Deux remarques : il y a deux faiblesses de ce regime pour le commer9ant 



Le commer9ant ne peut pas obtenir un credit sans son conjoint car 1' article 1415 empeche 
d'engager un fonds de commerce commun sans I'accord des deux. II y a done une restriction 
de pouvoir de nature a gener le commerce dans ses rapports avec le banquier. 



Chacun des epoux pouvant engager tous les biens communs par ses dettes, chacun peut done 
ruiner son conjoint. L'ensemble du patrimoine des epoux est a la merci des mauvaises affaires 
du commer9ant. 



Souvent quand un epoux est commer9ant on choisit le regime de la separation de biens. Mais 
ce 

Regime empeche le conjoint non commer9ant de profiter des benefices qui resultent de 
I'entreprise, et si Ton met un bien au nom d'un epoux puis qu'il y a divorce alors il y a un 
probleme. 



La modification des regies legates par le juge : 

II y a trois hypotheses ou le juge peut intervenir pour modifier cette organisation de pouvoir 



L'hypothese de I'article L 220-1 : si I'epoux qui a le commerce met en peril les interets de la 
famille le juge peut autoriser I'autre a exploiter le fonds de commerce. 



La possibilite pour un epoux de demander une separation de biens judiciaire : on substitue au 
regime legal de communaute un regime de separation de biens. 



Le juge peut transferer a un conjoint les pouvoirs confies par la loi a I'autre epoux, il y a trois 
hypotheses : 



L' article 219 Code Civil : si un epoux est hors d'etat de manifester sa volonte. 



Dans le cas de I'inaptitude ou de la fraude article 1426 code civil " En cas d'inaptitude ou de 
fraude commis par un epoux, I'autre peut recevoir du juge le pouvoir d'accomplir seul les 
actes pour lesquels il faudrait normal ement I'autorisation des deux ". 



Le pouvoir de se faire autoriser par le juge a agir sur les biens propres du conjoint article 1429 
du Code Civil. On va la encore plus loin. 



Le conjoint du commerfant 



II se peut que le conjoint du commer9ant ne participe pas a 1' exploitation de I'entreprise 
familiale 

dans ce cas il n'y a rien a dire, sa situation juridique ne depend en rien de I'exercice du 
commerce par I'autre epoux. 

Voyons les cas ou le conjoint travaille dans I'entreprise familiale. Dans ce cas deux questions 
se posent : 



En quelle qualite exerce-t-il une activite dans I'entreprise ? 

A quoi peut-il pretendre si son activite n'est pas remuneree et que son activite cesse ? 

En quelle qualite le commerfant travaille-t-il dans I'entreprise familiale ? 



II faut voir deux points pour repondre a cette question : une loi du 18/06/1982 permet de 
choisir 

entre deux statuts : celui de collaborateur ou celui de salarie. 



Le conjoint collaborateur : 

II travaille de fa^on subordonne dans I'entreprise mais sans remuneration, il doit etre declare 
en tant que tel au RCS et il ne doit pas exercer par ailleurs une activite salariee a temps 
complet mais il peut exercer a temps partiel. En quoi consiste ce statut, quels sont les 
avantages ? 

- Le collaborateur a des avantages sociaux particuliers : 

II ne cotise pas pour la retraite. 

II beneficie de toute la protection sociale en tant qu'ayant droit du chef d'entreprise. 



- II y a un avantage juridique : il a le pouvoir legal de representant, il peut accomplir seul les 
actes d' administration concernant les besoins de I'entreprise (article L 121-6 du Code de 
Commerce). 



Le statut de conjoint salarie : 

C'est celui qui travaille dans le cadre d'un contrat de travail, il beneficie 

Du droit du travail. 



Du regime general de la securite sociale. II doit pour cela participer selon 1' article L 784-1 
effectivement a I'entreprise ou a I'acte de son epoux a titre habituel et professionnel et il faut 
qu'il refoive une remuneration au moins egale au SMIC. Est ainsi consacree la possibilite 
d'un vrai contrat de travail entre epoux. 



Ex : Soit deux epoux maries avec trois enfants. Monsieur exploite un commerce de vin, Mme 
travaille dans I'entreprise, quel est le statut le plus interessant pour elle ? Est-ce que 9a vaut le 
cout de payer les cotisations sociales ? 

Les epoux ont decide d'opter pour le regime de conjoint salarie il y a done a prendre en 
compte : 



Le cout des cotisations qui sont proportionnelles au salaire 



Si Monsieur est membre d'un centre de gestion agree il a une refaction de 20% done il peut 
deduire le salaire verse a son conjoint (jusqu'a 36 fois le SMIC par an) de ses revenus 
imposables done les salaires sont en parti finances par les impots qu'il ne paye pas. S'il n'etait 
pas dans un centre de gestion agree il ne pourrait deduire que jusqu'a 2600 € au lieu de 40.000 
; s'il etait en regime de separation de biens il pourrait deduire I'integralite du salaire. 



La tranche supplementaire d'impots est elevee done 9a reduit d'autant le prix des prestations 
sociales a payer car il deduit de ses revenus imposables. 



En faisant ces arbitrages on arrive a deduire ce qui est le plus interessant mais la reponse n'est 
pas tres tranchee. 



Remarque : il y a un troisieme statut possible lorsque I'entreprise est sous forme societaire ; 
article L 121-4 du code de commerce, c'est le statut d'associe. Le conjoint associe en 
contrepartie en de son seul travail peut recevoir des parts sociales en Industrie (il ne fait pas 
d'apport en nature, il n'apporte que son travail) ; cela lui donne vocation a exercer toutes les 
prerogatives d'un associe : il participe a la gestion et peut recevoir des benefices. Deux epoux 
peuvent par exemple etre seuls membres d'une SNC. 



La loi reserve expressement la possibilite pour le conjoint d'agir en d'autres qualites en 
employant I'adverbe " notamment " dans I'article : il y a place pour d'autres statuts, le 
conjoint qui co-exploite (en commun) prend-il la qualite de commerfant ? II y a une reponse 
de principe a I'article L 121-3 : la loi repute que non, il n'acquiert pas cette qualite sauf s'il a 
une activite commerciale separee ; a contrario s'il co-exploite il n'est pas commerfant. 

Avantage : 

II est protege, il ne peut pas etre mis automatiquement en liquidation judiciaire. 



Cette presomption de non commercialite du conjoint co-exploitant est-elle simple ou 
irrefragable ? Elle est simple, elle tolere la preuve contraire et depuis 15 ans une jurisprudence 
se developpe : il peut etre commergant si de maniere independante il a exerce des actes de 
commerce et en a fait sa profession habituelle Cass Com. 15 Octobre 1991. 



C'est une question d'espece, a chaque fois c'est le juge qui se prononce. A chaque fois le juge 
doit 



Rechercher si I'independance et I'autorite du co-exploitant excedent celle d'un simple 
mandataire ? Oui c'est un commer9ant non ce n'est pas un commergant. 



Resume : il y a quatre statuts possibles : collaborateur, salarie, associe ou commergant co- 
exploitant. Cela a ete congu dans une perspective d'un droit de la faillite repoussoir alors 
qu'aujourd'hui c'est devenu avantageux done des arrets comme celui de la CA de Douai le 
13/05/1997 ont autorise un conjoint a combattre la presomption de I'article L 121-3 afm 
d'acquerir la qualite de commer9ant. 



A quoi le conjoint peut-il pretendre si son activite n'est pas remuneree ? 
Cette question se pose a la dissolution du mariage : 



En cas de divorce (article 280-1 du Code Civil) le conjoint peut obtenir une indemnite 
exceptionnelle meme si le divorce a ete prononce a ses torts exclusifs. 



" L'epoux aux torts exclusifs de qui le divorce est prononce n'a droit a aucune prestation 
compensatoire. 

Toutefois, il peut obtenir une indemnite a titre exceptionnel, si, compte tenu de la duree de la 
vie commune et de la collaboration apportee a la profession de I'autre epoux, il apparait 
manifestement contraire a I'equite de lui refuser toute compensation pecuniaire a la suite du 
divorce. " 



En cas de deces du chef d'entreprise rien n'etait prevu : il existe des protections plus 
generales : 



S'il y avait une communaute de biens l'epoux trouve une recompense de son travail dans la 
vocation qu'il a a partager le bien, et dans I'enrichissement du patrimoine. II a un retour du 
travail fourni. 



S'il est associe de la societe qui exploite le fonds de commerce il a droit au partage des 
benefices et au boni de liquidation. 



II y a deux protections generales. Lorsque 9a ne marche pas ex : on est sous le regime de la 

separation de biens dans une entreprise personnelle ; le conjoint survivant peut-il reclamer a la 
succession la remuneration de sa collaboration ? Peut-il rechercher une partie de la plus 
value ? II y a deux elements de reponse : 



Pendant longtemps aucun texte ne I'autorisait, la jurisprudence utilisait differents expedients 



Si pendant le mariage le conjoint a beneficie d'une donation de 1' autre epoux (donation qui 
comme toute donation entre epoux est revocable) cette donation n'est pas revocable car c'est 
considere comme une donation remuneratoire ; on remunere de fafon deguisee I'activite du 
conjoint. 



L'enrichissement sans cause : on estime que I'epoux qui exploitait I'entreprise et faisait 
travailler son conjoint s'est enrichi sans cause done on compense en indemnisant le travail. 



La theorie de la societe cree de fait, la jurisprudence considerait que les epoux avaient cree 
une societe cree de fait sans le savoir done on repartit. 



Puis la loi du 3 1/12/1989 a modifie cette situation : elle accorde au conjoint survivant un droit 
sur 

la succession : le droit de prelevement d'un salaire differe, c'est pratique depuis longtemps en 
droit rural. Le prelevement est egal a la plus petite des deux sommes suivantes : 3 fois le 
montant du SMIC ou V* de I'actif successoral. 



